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存立危機事態における自衛隊の防衛出動 いわゆる集団的自衛権）を認めることは、第二判決判決要旨二「わが国が、
自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」との判旨と「軌を一」にしているか
六
　
結
　
び
　
に
一
 
はじめに
いわゆる「平和安全法」 、 「我が国及び国際社会の平和及び安全の確保に資するための自衛隊法等の一部を改正する
七四
法律」
（政府通称「平和安全法制整備法）
及び「国際平和共同対処事態に際して我が国が実施する諸外国の軍隊等に対す
る協力支援活動に関する法律」
（国際平和支援法）
は、平成二七年九月三〇日に公布された
（法律七六号、七七号・官報号
外二四四号）
。前者の第一条中、 自衛隊法七六条改正は、 存立危機事態における自衛隊の防衛出動
（いわゆる集団的自衛権）
を認めるものであって、日本国憲 九条の趣旨を没却する違憲の法律というべきである。これらの法律は、いずれも直接間接に、上記改正にともなって、自衛隊が日本の領土以外において活動することができる とになったことに関連している。
これらの法律の改正に際し、政府は、この改正は、昭和三四年一二月一六日に出された砂川事件最高裁判所大法廷
判決が「わが国が、 自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然 ことといわ ければならない」と判示していることと「軌を一にしてい 」として存立危機事態における自衛隊の防衛出動
（いわゆる集団的自衛権）
の正当性を主張してい
る
）（
（
。この主張は、この法律
の審議の当初から一貫している
）（
（
。
この主張に対しては、国会審議の中でも、参考人
）（
（
から、砂川判決は、日米安全保障条約に基づく合衆国軍隊の日本
における駐留が憲法九条に違反するかどうかを問題にしているのであり、集団的自衛権を認める根拠に るも ではないとの主張がなされ、憲法学者の多くも同種の主張をしたが
）（
（
、政府は上記の主張を変えなかった。
政府の主張が法律学的 成り立たないことは、いまさら繰り返すまでもないところであり、憲法学者の先行論文に
駄文を敢えて付け加える必要がないとも考えられ 。し し、砂川事件は、昭和三二年に発生し、これに対する判決（刑事特別法違反事件）
は、①第一審判決
（東京地裁昭和三二年（特わ）三六七号・同三六八号）
及びこれに対する②上告審
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判決
（最高裁昭和三四年（あ）七一〇号）
は昭和三四年に、③差戻後の第一審判決
（東京地裁昭和三五年（特わ）六号）
は
昭和三六年に、さらに④差戻後の控訴審判決
（東京高裁昭和三六年（う）九五一号）
は昭和三七年に、⑤差戻後の上告審
判決
（最高裁昭和三七年（あ）九九四号
は、昭和三八年に行われた事案であり、今日その内容についてやや記憶が不
確実になっている感もないとは言えない。一般には①第一審判決②上告審判決及び③差戻後の第一審判決までが議論の対象とされているが、④ ⑤の差戻後の控訴審、上告審も無視できない。本稿では憲法九条問題に関連する部分及び判決の拘束力に限って、一連の判決をあ て再読し 政府の主張が 例に照らし、どの点において、承服しがたいものであるかを明らかにし おきたいと思う。本件はもともと刑事事件であるが、刑事事件個有の問題点については筆者の能力に余るので、その結論部分を最小限度において摘記するに止める。なお、以下①第一審判決を第一判決、②上告審判決を第二判決、③差戻後の第 審判決を第三判決、④差戻後の控訴審判決を第四判決 ⑤差戻後の上告審決定を第五決定とする。これらのうち、憲法九条に直接関係するものは 第一判決と第二判決であり 第三判決から第五 は、上級裁判所の判決 拘束力 在り方が問題 されてい 。被告人等 刑 責任は第三判決及び 四が判断している
）（
（
。
第一判決及び第二判決については、論述の関係上、判決内容に適宜見出し番号
（○内数字）
を付し、第二判決につ
いてはその末尾に裁判所が裁判例集に付した判示事項・判決要旨の番号 付した。なお、近年最高裁判所ホームページ
（ＨＰ）
上の判例検索サイトにも判示事項、 裁判要旨が付されている。第二判決については、 裁判例集上の判示事項・
判決要旨とＨＰ上 示事項・裁判要旨に違いがあるので、これをも附記した。ＨＰと記載されていないものは、全て裁 例集上のものである。また 決の趣 反しない範囲において、判決の表現を一部簡略化したり、表現を変え
七六
た部分があることを断っておく。簡略化したり、表現を変えた部分はその旨をできるだけ明示するように努めた。
二
 
砂川事件の事実関係
本件は刑事事件であり、その事実関係
（公訴事実）
を第一判決・第一審判決
（東京地裁昭和三二年（特わ）
三六七号・
同三六八号）
）（
（
は次のように判示している。
やや長いが大きな意味の変更がない程度に修正して収録しておく。東京調達局
）（
（
は、日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約第三条に基づく行政協定の実施に伴う土地等の使用
等に関する特別措置法及び土地収用法により内閣総理大臣の使用許可を得て、昭和三二年七月八日午前五時一五分頃から合衆国空軍の使用する東京都北多摩郡砂川町所在の立川飛行場内民有地の測量を開始したが、この測量に反対する砂川町基地拡張反対 盟員及びこれを支持する各種労働組合員、学生団体員数千名の集団は、同日早朝から右飛行場北側境界柵外 集合して反対の気勢をあげ、その中の一部の者により滑走路北端付近 境界柵が数十メートルに亘って破壊された。右 団に属していた被告人Ａ外五人は、他の参加者三〇〇名位と意思相通じ 同日午前一〇時四〇分頃から同一一時三〇分頃までの間、正当な理由がないのに、右境界柵の破壊された箇所から合衆国軍隊が使用する区域であって、入ることを禁じた場所である前記立川飛行場内に深さ四・五メートルに亘って立入り、被告ＢはＺ労働組合の一員として右集会に参加していたも であるが、同日午前一〇時三〇分頃から同一一時五〇分頃までの間、正当な理由がないのに 境界柵の破壊され 箇所から合衆国軍隊が使用する区域であって、入ることを禁じた
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場所である前記立川飛行場内に深さ二・三メートルに亘って立ち入ったものである。右事実は、日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約三条に基づく行政協定に伴う刑事特別法第二条に該当し、同条は、日米安全保障条約に基づいてわが国内に駐留する合衆国軍隊が使用する一定の施設又は区域内における合衆国軍隊及びその構成員等の行動、生活等の平穏を保護するため右施設又は区域にして入ることを禁じた場所に対する正当な理由なき立入り又は不退去
（に対して）
一年以下の懲役又は二千円以下の科料を科するものである。
被告人Ａ外五人及びＢは、同年九月二二日に逮捕され、同一〇月一日、刑事特別法二条違反として起訴された
）（
（
。
なお、この事実関係の背景について、第三判決・差戻後の東京地裁判決
（東京地裁昭和三五年（特わ）
六号）
は、本
件公訴事実が地元民の強 基地拡張反対運動と関連した中で発生したことを示す特色のある判旨内容となっており一読の価値がある
（ 「同判決理由一、本件発生に至るまでの経過」参照
）（
（
）。
三
 
第一判決及び第二判決の概要と特色
（憲法九条に関連する裁判所の判断）
［（］　
第一判決
（東京地裁昭和三二年（特わ）
三六七号・同三六八号・昭和三四年三月三〇日判決・下級裁判所刑事裁判
例集一巻三号七七六頁・判例時報一八〇号二頁）
の概要と特色
⑴
　
第一判決の概要
第一判決は、昭和三四年三月三〇日、 「本件各公訴事実につき、被告人等はいずれも無罪」を主文とする判決を行っ
七八
た。
その判決理由の概要は次のようである
（項目番号・項目表題は筆者補筆。以下同じ）
。
一
　
（刑事特別法二条の適用可能性）
　
施設又は区域にして入ることを禁止した場所に対する正当な理由
（のない）
立入
り……に対応する一般刑罰法規
（は）
軽犯罪法第一条三二号であり、刑事特別法二条は、軽犯罪法の規定と特別法、
一般法の関係に
（あり）
、両者間の刑の軽重をみるに、軽犯罪法は拘留又は科料を科しうるに止まるのに対し、刑事
特別法二条は一年以下の懲役又は二千円以下の科料を科するものであり、後者においては前者に比してより重刑をもって臨んでいるのであるが、この差異は法が合衆国軍隊の施設又は区域内の平穏 関する法益を特に重要に考え、一般国民の同種の 益より一層厚く保護しようとする趣旨に出でたものと見るべきである。そこでもしこの合衆国軍隊の駐留がわが国の憲 に何ら抵触しないものでないならば、右の差別的取扱は敢えて問題にするに足りないけれども、もし、合衆国軍隊 駐留がわが国の憲法の規定上許すべからざるも であるならば、刑事特別法二条は国民に対して何等正当な理由なく軽犯罪 規定された一般 場合より特に重い刑罰を以て臨む不当な規定となり、何人 適正な手続によらなければ刑罰を科せられないとする憲法三一条及び憲法
（一四条）
の規定に違反する結果になるもの
といわざるを得ない である。
二
　
（合衆国軍隊の駐留がわが国の憲法の規定上許すべからざるものであるか）
①
　
憲法九条は、自衛権を否定するものではないが、侵略戦争はもちろんであるが、自衛のための戦力を用いる戦
争及び自衛のための戦力の保持をもゆるさないとするものであって、この規定は……戦争を国際平和団体に対する犯
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罪とし、その団体の国際警察軍による軍事的措置等、現実的にいかに譲歩しても……国際平和団体を目指している国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置を最低線としてこれによってわが国の安全と生存を維持しようとする決意に基づくものであり……憲法九条の解釈は かような憲法の理念を十分考慮した上で為されるべきであって、単に文言の形式的、概念的把握に止まってはならないば りで く、合衆国軍隊のわが への駐留は、平和条約が発効し 国の占領軍が撤収した後の 備なき真空状態からわが国の安全 生存を維持するために必要であり、自衛上やむを得ない する政策論によって左右されてはなら い……。
②︱ａ
　
合衆国軍隊の駐留と憲法九条の関係を考察するに、……わが国が現実的にその安全と生存の維持を信託し
ている国際連合の機関に る勧告又は命令に基づいて、わが国に対する武力攻撃を防禦するためにその軍隊を駐留せしめるということであればあるいは憲法九条二項前段よって禁止されてい 戦力 保持に該当しないかも れない。しか ながら合衆国軍隊 場合 は、……わが国がアメリカ合衆国に対し 軍隊の配備を要請し、わが国がこれ 承諾した結果、
（駐留するものであり）
、
︱
ｂ
　
合衆国軍隊はただ単にわが国に加えられる武力攻撃に対する防禦若しくは
内乱の鎮圧の援助にのみ使用されるもので なく、合衆 極東 おける 際の平和と安全の維持のために事態が武力攻撃に発展 うる場合であるとして、戦略上必要と判断した際 も当然日本区域外 その を出動し得るのであって、その際にはわが国 提供した国内 施設、区域 勿論この合衆国軍隊 ため 使用され わけであり、わが国が自国と直接関係のない武力紛争の渦中に巻き込まれ、 戦争の惨禍がわが国 及ぶ虞は必ず も絶無ではなく、 従って日米安全保障条約 よって かる危険をも らす可能性を包蔵する 軍隊 駐留を許容したわが国政府 行為は、 「政府の行為によって再び戦争の惨禍が起きないようにすることを決意」 た日本国憲法 精神に悖る ではな
八〇
いかとする疑念も生じる。
③
　
しかしながらこの点はさて措き、合衆国軍隊が外部からの武力攻撃に対してわが国の安全に寄与するために使
用される場合を考えて見るに、わが国は合衆国軍隊に対して指揮権、管理権を有しないことは勿論、日米安全保障条約上合衆国軍隊は外部からのわが国に対する武力攻撃を防禦する義務を負うものではないから、たとえ外部からの武力攻撃が為 た にわが国がその出動を要請しても、必ずそれが容れられることの法的保障は存在しないのであるが、条 締結の動機、交渉の過程、更 は とアメリカ合衆国との政治上 経済上、軍事上の密接なる協力関係、共通の利害関係等を考慮すれば、そ ような場合に合衆国がわが国の要請に応じ 既にわが国防衛 ため国内に駐留する軍隊を直ちに使用す 現実的可能性は頗る大きい。このことは、行政協定二四条が「日本区域内において敵対行為又は敵対行為の急迫した脅威が生じた場合には、日本国政府及び合衆国政府は、日本区域防衛 ため必要な共同措置を執り、且つ条約一条の目的 遂行 る め、直ちに協議しなければならない」 規定してい に徴しても十分に窺われる。
④
　
このような実質を有する合衆国軍隊がわが国内に駐留するのは、勿論アメリカ合衆国の一方的な意思に基づく
ものではなく、わが国政府の要請と合衆国政府の承諾と う意思の合致があったからであって 従って合衆国軍隊の駐留は一面わが国政府の によるものということを妨げな 。蓋し 衆国軍隊の駐留は、わが国の要請とそれによる施設、区域の提供、費用 分担そ 他の協力があって始めて可能になるものであるからである。かようなこ を実質的に考察するとき、わが国が外部から 武力攻撃に対する自衛に使用する目的で合衆国軍隊の駐留を許容していることは、指揮権の有無、合衆 軍隊 出動義務の有無に拘わらず、日本国憲法九条二項前段 よって禁止され いる
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陸海空軍その他の戦力の保持に該当するものといわざるを得ず、結局わが国内に駐留する合衆国軍隊は憲法上その存在を許すべからざるものといわざるを得ない。
三
　
（刑事特別法二条の適用可能性の結論）
⑤
　
合衆国軍隊の駐留が憲法九条二項前段に違反し許すべからざるものである以上、合衆国軍隊が一般国民がうけ
る刑事上、民事上の保護以上の厚い保護を受ける合理的な理由は何等存在しないところであるから、上記刑事特別法二条の規定は 何人も適正な手続によらなければ刑罰を科せられないとする憲法三一条の規定に違反し無効なものであり、被告人等の訴因は罪とならないものであるから、いすれも無罪とする。
⑵
　
第一判決の特色
この判決の結論部分をもっとも短く要約すれば、 「わが国は自衛権を否定するものではないが」 、 「外部からの武力
攻撃に対する自衛に使用する目的で合衆国軍隊の駐留を許容していることは、指揮権の有無、合衆国軍隊の出動義務の有無に拘わらず、日本国憲法九条二項前段によって禁止されている陸海空軍その他の戦力の保持に該当するものといわざるを得ず、結局わが国内に駐留する合衆国軍隊は憲法上その存在を許すべからざるものといわざるを得ない。 」（上記④）
。従って「合衆国軍隊が一般国民がうける刑事上、民事上の保護以上の厚い保護を受ける合理的な理由は何
等存在しないところであるから 上記刑事特別法 条の規定は、何人も適正な手続によらなければ刑罰を科せられないとする憲法三一条の規定 違反し無効なものであり、被告人等の訴因は罪とならない」
（上記⑤）
ということになろ
八二
う。
いうまでもなく、この判決の大きな特色は、わが国政府が要請し相手国
（アメリカ合衆国）
がこれに同意した、わが
国への外部からの武力攻撃に備えた外国軍隊の駐留は憲法九条が保持を禁じた戦力に該当し、憲法九条違反であるとしたことにある
そしてこの場合、④の結論を支えている が、全体的には、①憲法九条に関する基本的考え方、②安全保障条約に
よりわが国に駐留が認められている合衆国軍隊の基本的性格に関する考え方、③合衆国軍隊がわが国の防衛のための機能を持ちうる基本的構造に関する考え方であることはいうまでもない。もっとも、 この場合②の部分は③の冒頭で、「しかしながらこの点はさて措き」とされているので、重視すべきでないという意見もありうるであろう。この②の部分は、駐留軍の許容を認める一般的基準に関する部分と
（
︱
ａ）
、と安保条約の極東条項との関係における合衆国軍
隊の活動範囲
（戦争巻き込まれ）
に関する部分
（
︱
ｂ）
が入っている。④の「このような実質を有する合衆国軍隊」と
いう記述や「かようなことを実質的に考察するとき」という判示の「実質」とは何かを考える場合に ②を軽視することは適当でないとの意見があり 。④の「実質」として考慮すべき が、もっぱら、わが国が駐留を許容した合衆国軍隊の「外 から 武力攻撃に対してわが国防を防衛する機能」をもっぱら意味するとすれば、②︱ｂの安保条約極東条項によるわが国の「戦争巻き込まれ」の危険は、④の結論を出 に直接的関係はない る考えも成立しうる。しかし他方、憲法九条は憲法前文の「政府の行為によって再び戦争の惨禍が起きないようにすることを決意」したことに基づいている だから、④ 「実質」の中には②︱ｂ 安保条約極東条項 よるわ 国の「戦争巻き込まれ」の危険をも含めて考え べき ある いう考えもありうる。また、④の「合衆国軍隊の駐留は一面わが国政府の
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行為によるもの」という判断の意味について、この判決が日本の区域における外国軍隊の駐留をどの範囲において許容しうると考えていたのかを理解することが必要であり、そのためには①の「国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置を最低線として」という部分だけででなく、②︱ａの「国際連合の機関による勧告又は命令に基づいて、わが国に対する武力攻撃を防禦するためにその軍隊を駐留せしめるということであればあるいは憲法九条二項前段よって禁止されてい 戦 の保持に該当しないかもしれない。 」という部分も含めて考えるべき という考えもありうる。この場合には、 「実質に」②
︱
ｂを含まないと考えても、④の結論は十分に成り立つ。このよ
うに②の部分をどの うに理解するべきかというこ ついては、困難な問題があるが、③冒頭 しかしながらこの点はさて措き」という文言を過大に評価し ②の部分 全体と て意味の低いものと理解するこ は、判決の各部分の有意義的一体的解釈として妥当なものとは えな であろう
）（（
（
。
刑事特別法二条の適用可能性について、判決が軽犯罪法との比較をしていることについては、異論が述べられ、ま
た憲法三一条が法律内容 適正性を要求するも であるかにつ ても、多様な意見があった
）（（
（
。
いずれにせよ、 この判決の中心は「わが国防衛のための合衆国軍隊の駐留が憲法上どの範囲で認められるかどうか」
であり、これが次の最高裁段階で重要な争点とな のである。
［（］　
第二判決・最高裁大法廷
（最高裁大法廷昭和三四年（あ）七一〇号・昭和三四年一二月一六日判決、最高裁判所
刑事裁判例集一三巻一三号三二二五頁）
の概要と特色
上記第一判決に対し、東京地方検察庁は、昭和三二年四月三日刑事訴訟法四〇六条により、最高裁判所に跳躍上告
八四
をし、同六月二日に上告趣意書が提出された。弁護人は七月二三日に上告趣意書につき釈明要求書を提出したが、釈明要求について回答がないまま、弁護人が期日を提案し、裁判所側も了承した八月五日に答弁書を提出した。弁論は、九月七日から一八日まで六回に亘って開かれた
）（（
（
。
⑴
　
第二判決の概要
）（（
（
第二判決は昭和三四年一二月一六日、 「原判決を破棄する、本件を東京地方裁判所に差し戻す」ことを主文とする
判決を行った。
その判決理由は、一
　
憲法九条二項前段の規定の意義、二
　
合衆国軍隊の駐留が憲法九条、九八条二項及び前文の
趣旨に反するかどうか、三
　
安全保障条約及びその三条に基づく行政協定の示すところを見る、という三つの部分か
らなっている。本稿は主として「一」に関する部分を取り扱うものであるが、合衆国軍隊の駐留と憲法九条の問題を考察し、また判決の拘束力の問題を考察する際には 二及び三の判旨も無視できないので、二、 三についても一定程度ふれておくこととする。
第二判決は、 「東京地方検察庁検事正の上告趣意について。原判決は要するに、合衆国軍隊の駐留が、憲法九条二
項前段の戦力を保持しない旨の規定に違反し許すべからざるものであることを前提として、日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約三条に基づく刑事特別法二条が、憲法三一条 違反し無効である いうのである」として次のように判示した
）（（
（
。
一
　
憲法九条二項前段の規定の意義
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（この部分は反対意見のない裁判官全員一致で判決されている。ただし補足意見がある。 ）【多数意見】①
　
そもそも、憲法九条は、わが国が敗戦の結果、ポツダム宣言を受諾したことに伴い日本国民が過去におけるわ
が国の誤って犯すに至った軍国主義的行動を反省し、政府の行為によって再び戦争の惨禍が起こることのないようにすることを決意し、深く恒久の平和を念願して制定したものであって、前文及び九条二項の国際協調の精神と相まって、わが国憲法の特色である平和主義を具体化 たものである。
〔ＨＰ判示事項二、裁判要旨二。裁判例集では項目化され
ていない。 〕
②
　
すなわち、九条一項においては「日本国民 正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求」することを宣
言し、また「国権の発動たる戦争と 武力による威嚇又は武力の行使は、国際紛争を解決する手段としては、永久に放棄する」と規定し さらに同条二項においては、 「前項の目 を達成する め、陸海空軍その他の戦力はこれを保持しない。国の交戦権はこれを認めない」 規定した。かくのごとく、同条は、同条にいわゆる戦争を放棄し、いわゆる戦力の保持を禁止しているのであるが、しか もちろんこれにより、
〔この部分は裁判例集でも
ＨＰ
でも判示事項、
要旨として項目化されていない。 〕
③
　
わが国が主権国として持つ固有の自衛権は何ら否定したものではなく
〔判示事項一・判決要旨一。ＨＰ判示事項四・
裁判要旨四。要旨では、冒頭に「憲法九条は」をおき「否定したものでなく」を「否定してはいない」としている。 〕
④
　
わが憲法の平和主義は決して無防備、無抵抗を定めたものではない……。憲法前文にも明らかなように、われ
ら日本国民は平和を維持 、専制と隷従 圧迫と偏狭を地上から永遠 除去 ようとつとめている国際社会において、
八六
名誉ある地位を占めることを願い、全世界の国民と共にひとしく恐怖と欠乏から免れ、平和のうちに生存する権利を有することを確認するものである。しからば
〔この部分は裁判例集でもＨＰでも判示事項・要旨として項目化されていない。 〕
⑤
　
わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な措置をとりうることは、国家固有の権
能の行使として当然のことといわなければならない
。 〔判示事項二・判決要旨二。ＨＰ判示事項五・裁判要旨五。要旨では、 「権
能の行使として」以下の部分が「権能の行使であって、憲法は何らこれを禁止したものではない」 されている。 〕
⑥
　
すなわち、われら日本国民は、憲法九条二項により、同条項にいわゆる戦力は保持しないけれども、これによっ
て生じるわが国 防衛力の不足は、これを憲法前文にいわゆる平和を愛する諸国民の公正と信義に信頼することによっ 補ない、もってわれら 安全と生存を保持しようと決意したのである。そしてそれは
〔この部分は裁判例集でも
ＨＰでも判示事項・要旨として項目化されていない。 〕
⑦
　
必ずしも原判決のいうように、国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置等に限定された
ものではないのであって、そ 目的を達するためにふさわしい方式又は手段である限り、国際情勢の実情に即応して適当と認められるものを選ぶこと できることはもとよりであって、憲法九条は わが国がその平和と安全を維持するため、他国に安全保障を求める をなんら禁じ のではない。
〔判示事項三・判決要旨三。ＨＰ判示事項六・裁判要
旨六。なお、要旨では、冒頭部分に「憲法は、右 ための措置を」とし、 「認められる」の次の「ものを選ぶことができることはもとよりであって、憲法九条は、わが国がその平和と安全を維持するため、 」の部分が省略され、 「認められ 」の次に「以上」が加えられ、 「他国に」につなげられている。 〕
⑧
　
そこで、右のような憲法九条の趣旨に即して同条二項の法意を考えてみるに、同条項において戦力の不保持を
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規定したのは、わが国がいわゆる戦力を保持し、自らその主体になってこれに指揮権、管理権を行使することにより、同条一項において永久に放棄することを定めたいわゆる侵略戦争を引き起こすことができないようにするためであると解するのを相当とする。従って同条二項がいわゆる自衛のための戦力を保持する を禁じたものであるか否かは別として、
〔この部分は裁判例集では項目化されていないが、ＨＰでは判示事項三・裁判要旨三として項目化されている。 〕
⑨︱１
　
同条項がその保持を禁止した戦力とは、わが国がその主体となってこれに指揮権、管理権を行使しうる戦
力をいうものであり、結局わが国独自の戦力を指し、外国の軍隊は、たとえそれがわが国に駐留するとしても、ここにいう戦力には該当しないと解するべきである。
〔判示事項四・判決要旨四。ＨＰ判示事項七・裁判要旨七。ただし、要旨で
は「わが国が主体となってこれに指揮権、管理権を行使し得ない外国軍隊は、たとえそれがわが国に駐留するとしても憲法九条二項の「戦力」には該当し い」 書き替えられ、憲法九条二項 保持 戦力の意味がやや不明確になっている感がある。 〕【田中耕太郎裁判官の補足意見】❶
　
自衛は国家の最も本源的な任務と機能の一つである。自衛の目的を効果的に達する……方策として国家は自国
の防衛力の充実を期する以外に、……国際連合のような国際的組織体による安全保障、さらには友好国との安全保障のための条約締結等が考えられる。そして防衛力の規模及び充実の程度やいかなる方策を選ぶべきかの判断は、これ一つにそ 時々の世界情勢そ 他の事情を考慮に入れた、政府の裁量 かかる純然た 政治的問題である。法的に認め得ることは、国家が国民に対する義務として自衛のために何らか 必要かつ適切な措置を講じ得 かつ講じなけばならないという大原則だけである。
八八
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今や諸国民の間の相互連帯の関係は、一国民の危急存亡が必然的に他の諸国民のそれに直接に影響を及ぼ
す程度に拡大深化させている。従って一国の自衛も個別的にすなわちその国の立場からのみ考察されるべきでない。︱ｂ
　
一国が侵略に対して自国を守ることは、同時に他国を守ることとなり、他国の防衛に協力することは自国を守
る所以でもある。換言すれば、今日はもはや厳密な意味での自衛の概念は存在せず、自衛はすなわち他衛、他衛はすなわち自衛という関係があるのみである。従って自国の防衛にしろ、他国の防衛への協力にせよ、各国はこれについて義務を負担して るのである。
❸
　
九条の精神は、要するに 戦争の禁止に存す 。それは外部からの侵略の事実によって、わが国の意思とは、
無関係に当然戦争状態が生じた場合に、止を得ず防衛の途に出ること及びそれに備えるために必要有効な方途を講じておくことを禁止したものではない。
❹
　
日米安全保障条約 締結の意図が、 「力の空白状態」 よってわが国に対する侵略 誘発しないようにするた
めの日本の防衛の必要及び、世界全体の平和と不可分である極東の平和と安全の維持 必要に出たものである以上、この条約の結果として合衆国軍隊が国内に駐留しても、同条の規定に反するものとはいえない。【石坂修一裁判官の補足意見】❶
　
自衛権は、急迫不正の侵害に対し已むを得ざる場合、わが 自らこれを行使しうること当然であって、若しそ
の行使が禁止されて居るとするならば、自衛権をもって無内容となし、単なる画餅とするに外ならぬ。わが国自ら自衛権を し得るとする以上は、これに即応する有効適切な 手段を持ちうるものとすべき結論に達する 憲法九条
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は……わが国自ら右の如き自衛権行使の手段即ち防衛手段を保有することを、全面的に禁止しているものとは、到底解し得られない。……されば、 ために有効適切なる手段を、国が予め組織整備することも亦、法的に可能である。
❷
　
わが国が憲法上、防衛手段保有の可能なることに基づき、この手段を持たない場合亦はその不十分なる場合、
政府が、わが国の安全を保障するため外国と条約を締結し、以て防衛のための軍事協力を受けることを決定し、国会がこれを承認する以上、かかる条約を違憲であるとはなし得ない。二
　
合衆国軍隊の駐留が憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に反するか否か
（この部分の区分見出しは、上記のように「合衆国軍隊の駐留と憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨」との適合関係を問うも
のとなっているが、最高裁は次のようにその判断を避けてい 。ただし反対意見がある
）（（
（
。 ）
⑨︱
2　
合衆国軍隊の駐留が憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に反するかどうかの判断には、右駐留が本件安
全保障条約に基づくものである関係上、結局右条約 内容が憲法の前記条章に反するかどうか 判断が前提とならざえるをえない。しかるに、右安全保障条約 、日本国と 平和条約と同日に締結された、これと密接不可分の関係にある条約である。すなわち平和条約六条
（a）項但書には「この規定は、一又は二以上の連合国を一方として、日本国を
他方として双方の間に締結される二国若しくは多数国間 協定に基づく、又はその結果と ての外国軍隊の日本国の領土におけ 駐とん又は駐留を妨げ はない」とあって、……本件安全保障条約は、 規定によって認められ
九〇
た外国軍隊である合衆国軍隊の駐留に関して、日米間に締結された条約であり、……そして、右安全保障条約の目的とするところは、その前文によれば、平和条約の発効時において、わが国固有の自衛権を行使する有効な手段を持たない実情に鑑み、無責任な軍国主義の危機に対処する必要上、平和条約がわが国に主権国家としての集団的安全保障取極を締結 権利を有する権利を承認し、さら 国際連合憲章が全ての国 個別的及び集団的自衛の固有の権利を有することを承認しているのに基づき、わが国 防衛のため 暫定措置とし 武力攻撃を阻止するため、わが国はアメリカ合衆国がわが国内及びその付近にその を配備する権利を許容する等、わ 国の安全と防 を確保するに必要な事項を定めるにあるこ は明瞭である。
〔この部分は裁判例集でもＨＰでも判示事項・要旨として項目化されていない。
ただし、第五決定・差戻後上告審決定の中で、要旨五に相当する部分 前 この部分が引用されて る。 〕
⑩
　
安全保障条約は……主権国家としてのわが国の存立の基礎に極めて重大な政治性を有するものというべきで
あって、その内容が、違憲なりや否やの判断 、 条約を締結した内閣及びこれを承認した国会 高度の政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなす点が少なくない。それ故、右違憲なりや否やの判断は、純司法的機能をその使命とする司法裁判所の審査には原則としてなじま い性質のもの り、従って一見極めて明白に違憲無効であ と認められない限りは、それは第一次的に裁判所の司法審査権の範囲外のものであ 、それは右条約の締結権を有す 内閣及びこれを承認した国会の に従うべく、終局的には、主権を有する国民の政治的批判に委ねられるべきものであると解するの 相当とする。
〔判示事項五・判決要旨五。ＨＰ判示事項八・裁判要旨八。ただし各要旨では「その条約を締結
した内閣及びこれを承認した国会の高度 政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなす点が少なく い。それ故、右違憲なりや否やの判断は」及び「そ は右条約の締結権を有する内閣及びこれを承認した国会の判断に従うべく 終局的には、主権 有する国民
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の政治的批判に委ねられるべきものであると」の部分が省略されてい
る
）（（
（
。また裁判例集の判決要旨五では、この部分について反対
意見がある旨の表示があるが、ＨＰの要旨にはその表示はない。 〕
⑪
　
このことは、本件安全保障条約またはこれに基づく政府の行為の違憲なりや否やが、本件のように前提問題と
なっていると否とにかかわらない。
〔判示事項六・判決要旨六。ＨＰ判示事項九・裁判要旨九。ただし、要旨では、 「またはこ
れに基づく政府の行為」の部分が（
　
）
に入れられ、その次の「の」が「が」に変えられ、 「本件のように」の次に「
（行政協定に
伴う刑事特別法二条が違憲であるか否かの）
」が補われ、 「と否とにかかわらない。 」が「場合においても、これに対する司法裁判所
の審査権は前項と同様である。 に変更されてい この書き替えは、文意を分かり易くするためであろう。 〕三
　
安全保障条約及びその三条に基づく行政協定の示すところを見ると
⑫
　
右駐留軍隊は外国軍隊であって、わが国自体の戦力でないことはもちろん、これに対する指揮権、管理権は、
すべてアメリカ合衆国に存し、わが国がその主体 なってあだかも自国の軍隊に対すると同様の指揮権、管理権を有するものでないことがあきらである。またこの軍隊は、……同条約一条の示すよう 極東における国際の平和と安全に寄与し、ならびに一または二以上の外部の によ 教唆または干渉によって引 起こされたわが国における大規模な内乱及び騒じょうを鎮圧するため、わが国政府の明示 要請 応じ 与えられる援助を含めて、外部から 武力攻撃に対する日本国の安全に寄与 使用すること なっており、その目的は、専らわが国及びわが国を含めた極東の平和と安全を維持し、再び戦争の惨禍が起こらないようにするこ 存し、わが国 その駐留を許した は、わが国の防衛力の不足 、平和を愛好する諸国民の公正と信義に信頼し 補おうと たものに外ならない。
〔この部分
九二
は裁判例集でもＨＰでも判示事項・要旨として項目化されていない。ただし、 「その目的は」以降の判旨が、第四判決・差戻後控訴審判決の 決の拘束力に関する判旨の部分で引用され、第五決定・差戻後上告審判決の中でも引用されている。 〕
⑬
　
果たしてしからば、……合衆国軍隊の駐留は、憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に適合こそすれ、これら
の条章に反して違憲無効であることが一見極めて明白であるとは到底認められない。
〔判示事項七・判決要旨七。ＨＰ
判
示事項一〇・裁判要旨一〇〕
⑭
　
なお、行政協定は特に国会の承認を得ていないが、衆議院外務委員会に協定の際の議事録を提出し、同委員会
及び法務委員会等において質疑応答がなされ、政府は行政協定の根拠規定を含む安全保障条約が国会の承認を得ている以上、これと別に行政協定につき国会 承認を得る必要はないとし、参議院、衆議院本会議でも、行政協定について国会の承認を得るべきであるとする決議案 否決されているので……。
（判旨要約……筆者）
〔この部分は裁判例集でも
ＨＰでも判示事項・要旨として項目化され いない。 〕
⑮
　
以上の事実に徴し米軍の配備を規律する条件を規定した行政協定は、既に国会の承認を経た安全保障条約第三
条の委任の範囲内のものである 認められ から、これにつき特に国会の承認を経なかったから いっ 、違憲無効であるとは認められない。
〔判示事項八・判決要旨八。ＨＰ判示事項一一・裁判要旨一一。この部分の要旨は、⑭及び⑮の理由
の部分が全て省かれ「行政協定は特に国会の承認を得ていないが違憲無効とは認められない」と み記載されている。 〕
⑵
　
第二判決の特色
第二判決の最大の特色は、なんといっても、判決冒頭に示しているように、第一判決が、 「合衆国軍隊の駐留が、
九三
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憲法九条二項前段の戦力を保持しない旨の規定に違反し許すべからざるものであることを前提として、日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約三条に基づく刑事特別法二条が、憲法三一条に違反し無効である」としたことに対する跳躍上告に対する判決であることである。したがって裁判所が判断すべきことは、 「安全保障条約が憲法九条に違反 かどうか」であ 。
結論として最高裁は、安全保障条約が憲法に違反するか否かの判断は、その違憲性が一見明白であるほかは、司法
裁判所の判断になじまない
（⑩判示事項五・判決要旨五）
とするのであるが、憲法九条との関係について全く判断して
いないわけではなく、一定の積極的判断をしてい 。上記の繰り返しになる感はある 私なりにこ 部分をま め、また主要な項目ごとにその内容を第一判決と比較し、 これに関する研究者の意見を概観すると次のようである。
（
　　
）
内に上記文章番号と判決要旨 番号 記しておく一
　
第二判決における安全保障条約が憲法に違反するか否かの判断のまとめ
憲法九条はわが国の固有の自衛権を否定したものではなく
（③要旨一）
、自国の平和と安全を維持しその存立を全う
するために必要な措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然の とである
（⑤要旨二）
が、わが国は
憲法九条二項 より戦力を保持しないけれども、これによって生じる防衛力の不足は、平和を愛する諸国民の公正と信義に信頼してこれを補い、日本国の安全と生存を保持しようと決意した である
（⑥要旨なし）
。そしてそれは、原
判決のいうように国際連合の機関である安全保障理事会等の執 軍事的安全措置等に限定されたものでは のであって、その目的を達するためにふさわしい方式又は手段である限り、国際情勢の実情に即応して適当と認められる
九四
ものを選ぶことができることはもとよりであって、憲法九条は、わが国がその平和と安全を維持するため、他国に安全保障を求める をなんら禁じる のではない
（⑦要旨三）
。
そしてその場合、憲法九条の趣旨に即して同条二項の法意を考えてみるに、同条項において戦力の不保持を規定し
たのは、わが国がいわゆる戦力を保持し、自らその主体になってこれに指揮権、管理権を行使することにより、同条一項において永久に放棄す 定めたいわゆる侵略戦争を引き起 すことができないようにするためであると解するのを相当とする
（⑧要旨なし。ＨＰ要旨三）
。したがって、同条項がその保持を禁止した戦力とは、わが国がその
主体となってこれに指揮権、管理権を行使しうる戦力をいうも であり、結局わが国独自の戦力を指し、外国の軍隊は、たとえそれがわが国に駐留するとしても、ここにいう戦力には該当しないと解するべきである
（⑨要旨四）
。
合衆国軍隊は外国軍隊であって、わが国自体の戦力でないことはもちろん、これに対する指揮権、管理権は、すべ
てアメリカ合衆国に存し、 がその主体になってあだかも自国の軍隊に対すると同様の指揮権、管理権を有するものではない。ま この軍隊は、……同条約一条の示すように極東における国際の平和 安全に寄与し ならびに一または二以上の外部の国によ 教唆または干渉によって引き起こされたわが国における大規模な内乱及び騒じょうを鎮圧するため、わが国政府の明示の要請に応じて与えられる援助を含めて、外部からの武力攻撃に対する日本国の安全に寄与 に使用すること なっており、その目的は、専らわが国及びわが を含めた極東の平和と安全を維持し、再び戦争の惨禍が起こらないよう することに存し、わが国がその駐留を許したのは、わが国の防衛力の不足を、平和を愛好する諸国民の公正と信義に信頼し 補おうと たもの 外ならない
（⑫要旨なし）
。従って、合衆国軍
隊の駐留は、憲法九条、九八条二項及び前文 趣旨に適合こそすれ これら 条章に反し 違憲無効であることが一
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見極めて明白であるとは到底認められない
（⑬要旨七）
。
二
　
主要な項目ごとの第一判決と第二判決の比較とこれに関する研究者の意見
）（（
（
ア
　
安全保障条約が憲法に違反するか否か
これを第一判決とくらべると、自衛権を承認していることには第一判決にも第二判決にも差異がない
（第一判決①、
第二判決③要旨一）
。しかし、第一判決が「わが国が外部からの武力攻撃に対する自衛に使用する目的で合衆国軍隊の
駐留を許容していることは、 指揮権の有無、 合衆国軍隊の出動義務の有無に拘わらず、 日本国憲法九条二項前段によって禁止されている陸海空軍その他の戦力の保持に該当するものといわざるを得ず、結局わが国内に駐留する合衆国軍隊は憲法上その存在を許すべからざるもの」
（第一判決④）
とするのに対し、第二判決は、 「同条項がその保持を禁止
した戦力とは、わが国がその主体となってこれに指揮権、管理権を行使しうる戦力 いうものであり 結局わが国独自の戦力を指し、外国 軍隊は、たとえそれがわが国に駐留するとしても、ここにいう戦力には該当しない」
（第二
判決⑨裁判要旨四）
としている。
これに関する研究者の意見は、分かれている。明確に上告審判決の判断を支持する意見もあるが、これを批判する
意見もある
）（（
（
。また、批判的見解の中に、上告審の判断は自衛権と防衛力を同一視している結果としてなされたもので
あるとする意見がある
）（（
（
。
イ
　
第一判決と第二判決の上記差異の原因
そしてこのような差異が生じ 原因の最大のものは、憲法が許容する外国軍の駐留に対する考え方が両判決で、大
九六
きく異なっているからである。第一判決は「憲法九条は……侵略戦争はもちろん、自衛のための戦力を用いる戦争及び自衛のための戦力の保持をもゆるさないものであって、この規定は……国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置を最低線としてこれによってわが国の安全と生存を維持しようとする決意に基づくものであり」（第一判決①）
、或いは「わが国が現実的にその安全と生存の維持を信託している国際連合の機関による勧告又は命令
に基づいて、わが国に対する武 攻撃を防禦す ためにそ 軍隊を駐留せしめるといことであればあるいは憲法第九条二項前段よって禁止されている戦力の保持に該当しないかもしれない。 」
（第一判決②
︱
ａ）
として憲法の外国軍の
駐留の許容性を極め 限定 考えている に対 、上告審は「
（防衛力の不足を、平和を愛する諸国民の公正と信義に信
頼してこれを補い、日本国の安全と生存を保持するための手段としては……筆者補筆）
、原判決のいうように国際連合の機関
である安全保障理事会等の 等に限定されたもので ないのであって、その目的を達するためにふさわしい方式又は手段である限り 国際情勢の実情に即応して適当と認められるものを選ぶこ ができる」
（第二判決
⑦判決要旨三）
として、きわめて包括的にとらえているところに特色がある。
そしてまた、合衆国軍隊のわが国防衛の機能についても、第一判決では、 「わが国が外部からの武力攻撃に対する
自衛に使用する目的で合衆国軍隊の駐留 許容していることは、指揮権 有無 合衆国軍隊の出動義務の有無に拘わらず、日本国憲法九条二項前段によって禁止されてい 陸海空軍その他の戦力の保持に該当する」
（第一判決④）
とす
るのに対し、第二判決はこれと全く反対に「またこの軍隊は、……同条約一条 示すよう 極東における国際の平和と安全に寄与 ……外部からの武力攻撃に対する日本国の安全に寄与するために使用 ることに っており、そ目的は、専らわが国及びわが国を含めた極東の平和と安全を維持 再び戦争の惨禍が起こらないように ことに
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存し、わが国がその駐留を許したのは、わが国の防衛力の不足を、平和を愛好する諸国民の公正と信義に信頼して補おうと たものに外ならない」
（第二判決⑫）
。 「果たしてしからば、……合衆国軍隊の駐留は、憲法九条、九八条二項
及び前文の趣旨に適合こ すれ」
（第二判決⑬）
としているのである。また、第二判決は第一判決が安全保障条約の極
東条項との関係で示した「わが国が自国と直接関係のない武力紛争」に巻き込まれる危険
（第一判決②︱ｂ）
について
も、 「極東の平和 安全を維持し、再び戦争の惨禍が起こらないようにする」
（第二判決
⑫
）
ものとして全く異なった
判断をしているのである。
ただ、第一判決も、戦力の不足を補う外国軍隊の目的
（第一判決②
︱
ａ）
、日米安全保障条約による合衆国軍隊の役
割
（第一判決②
︱
ｂ、③、④）
について、第二判決も、日米安全保障条約による合衆国軍隊の役割について、 「外部か
らのわが国に対する武力攻撃」
（第二判決⑫）
を問題にしているに過ぎない。
これに関する研究者の意見も分かれている。第二判決の判断では、駐留を認める範囲が不明確になり過ぎるとして
自衛のものである範囲に限定すべきであるとする意見、日米安全保障条約によるアメリカ駐留軍の実際の機能を十分検討すべきであるが、第二判決にはその点の考察が欠けているとする等の批判的意見、第二判決の認める外国軍の範囲は無限定でないとしてこれを支持する考えなどがあった
）（（
（
。
ウ
　
憲法九条二項が自衛のための戦力の保持をみとめるものであるか否か
これについて第一判決は「憲法九条は、自衛権を否定するものではないが、侵略戦争 もちろんであ が、自衛の
ための戦力を用いる戦争及び自衛のための戦力の保持をもゆるさない」
（第一判決①）
とするのに対し、 第二判決は「憲
法九条の趣旨に即して同条二項 法意を考えてみるに、同条項において戦力の不保持を規定したのは、わが国がい
九八
ゆる戦力を保持し、自らその主体になってこれに指揮権、管理権を行使することにより、同条一項において永久に放棄することを定めたいわゆる侵略戦争を引き起 すことができないようにするためであると解するのを相当とする。従って同条二項がいわゆる自衛のための戦力を保持する を禁じたものであるか否かは別として」
（第二判決⑧ＨＰ
要旨三）
として、確定的判断を避けている。石坂裁判官補足意見❶「わが国自ら自衛権を行使し得るとする以上、こ
れに即応する有効適切なる手段を持ちう も とすべき結論に達する。憲法九条は……わが国自ら右の如き自衛権行使の手段 ち防衛手段を保有することを 全面的に否定するものとは、到底解し得られない。……されば、自衛権行使のために有効適切なる手段を国 予め組織整備することも亦、法的に可能である。 」の な自衛のための戦力の明白な肯定には及んでい い。
研究者の意見は自衛のための戦力はもちえないとする意見が多い
が
）（（
（
、第二判決の判断の意味については、 「自衛の
ための戦力を認める底流があるように見受けられる」とする意
見
）（（
（
、 「別にして」といって判断していないことが重要
であるとする意見
）（（
（
、わが国が管理権・指揮権を有していない外国軍隊は日本の戦力に該当しないといっていることだ
けが重要であってそれ以外
（自衛のための戦力）
について第二判決は問題を全く未解決にしているとする意見
）（（
（
がある。
第二判決に関する 関心 、概ね九条二項の戦力の意味、なかんずく、同項が保持を禁じる戦力を判断する
場合に、形式的にわが国の指揮権・管理権の有無を基準とすることが妥当か、またこのことと関連し 駐留を認める外国軍隊の性格をどのようなものとすべきか、憲法九条全体の趣旨から日米安全保障条約に基づくアメリカ 軍をどのように評価すべきか あったと見られる。わが国の自衛のための戦力につ てはほとんど触れるところがない。それは本件が、日米安全保障条約に基づくアメリカ駐留軍 憲法適合性が問わ た事件であり、わが国の自衛戦力を
九九
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判断の対象とした事件でなかったことからも当然のことであった。
第二判決は、第一判決を破棄し、本件を東京地方裁判所に差し戻す判決であるので、差戻しを受けた東京地方裁判
所は、裁 所法四条の規定により、第二判決に拘束されることになる。第二判決の拘束力の問題について、判決直後に研究者が触れているも は多くないが、第二判決が確定した は、九条一項は日本は固有 自衛権を否定していないこと、第二項にいう戦力に 、わが国 指揮権・管理権をも ない外国軍隊は入っていないということであるとする意見があった
）（（
（
。
四
 
第三判決から第五決定の概要と特色
（判決の拘束力）
第三判決・差戻後第一審判決
（東京地裁昭和三五年（特わ）六号）
と第四判決・差戻後第二審判決
（東京高裁昭和三六年
（う）九五一号）
では、第二判決
（上告審判決）
の拘束力と被告人の刑事責任が争われ、第五決定・差戻後上告審決定
（最
高裁昭和三七年（あ）九九四号）
では、第二判決
（上告審判決）
の拘束力のみが争われている。
被告人に対する刑事責任の問題については、基本的に本稿ではとりあげないが、第三判決が、被告人等を「各罰金
二〇〇〇円に処する」とし、第四判決は、検察官の量刑不当
（刑が軽きに失する）
を理由とする控訴を棄却し、第三判
決の判断が確定した。どちらの判決も被告人の刑事責任は否定できないとしているが、量刑の程度の判断に特色がある。両判決の結論部分を摘記すると次のようである。
第三判決は、 「かねて政治的信条の別なく広汎な国民から深い関心と疑惑の的とされていた、駐留軍基地の存在が
一〇〇
合憲か否かの憲法の謎が最高裁判所の判決によって漸く有権的に解決され、その解釈が国民一般に示された今日としては、被告人等に対しいたずらに過去の責任を追求するに急であるよりは、むしろ、本件のような違法行為を二度と繰り返すなかれ、もし、あえてこれを犯すならばもはや本件のような刑の量定上の特別 配慮を受けることができない旨厳重に戒めることによって本裁判の目的は達せられると考えられるので被告人等に厳 い態度で臨むことをせず、その刑罰は最小限度において相当と認める程度にとどめ こととする」と判示している
（七
　
刑の量定上考慮すべ
き事項）
。
第四判決は、 「被告人らが直接右暴力的行為
（境界柵の破壊、侵入を阻止するためのバリケードの排除、警官等に対する罵
詈雑言、投石や花火の投げ入れ……筆者補筆）
に出たという左証はなく、意思の連絡等共同の責任を問うべき根拠も存在
しない。本件は農地擁護と平和運動として行われた基地反対示威行動の中において偶々発生した集団行動の一部の行き過ぎと見るべきである。これまでの闘争において屡々なされた如き、測量係員又は警察官に対 直接暴 を加える等の測量阻止の暴力的事犯に比較すれば、本件は、不法に基地内に立ち入り場域の平穏をみだした程度 、遙かに軽微な違反行為であるに過ぎない」等として、量刑に不当はな として検察官の控訴を棄却している
（五
　
検察官の控訴
趣意について）
。
［（］　
第三判決・差戻後第一審判決
（東京地裁昭和三五年（特わ）
六号・昭和三六年三月二七日判決、裁判所時報三二六
号四頁・判例時報二五五号七頁）
の概要と特色
⑴
　
第三判決の概要
一〇一
砂川事件再読（中西）
第三判決の「判決の拘束力」に関する部分は、判決理由の四
　
最高裁判所の判決の拘束力と当裁判所の審理判断の
範囲限界、五
　
弁護人の主張に対する判断
（
（）
裁判所法四条について、
（
（）
いわゆる違憲無効が「一見極めて明白」
なりや否やについての拘束力について、がこれに相当する。この部分の概要は次のようである。一
　
最高裁判所の判決の拘束力と当裁判所の審理判断の範囲限界
裁判所法第四条によれば、上級審の裁判所の裁判における判断は、その事件について下級の裁判所を拘束する、と
規定せられているので、最高裁判所から本件の差戻しを受けた当裁判所は、その審理及び判断にあたり、当然に、右最高裁判所の判断に拘束され、これと別異 判断をすることは全く許されないのである。而して、右判断の拘束力は、原判決破棄の理由となった判断事項、すなわち、裁判 主文を基礎づける直接の理由として示された判断について生じるものと、いわなけ ばならない。
ところで、本件最高裁判所は、日米安全保障条約に基づく米軍の駐留は、憲法九条に違反するものとした原判決
見解を否定し、まず そ 第一項において、憲法九条二項前段の規定の意義について判断し、その前提として、同条一項は、戦争を放棄し、戦力 保持を禁止し るのであるが、これによって、わが国が、主権国として持つ固有の自衛権はなんら されたものではなく
（第二判決③要旨一）
、わが国が、自国の平和と安全を維持し、その存立を全
うするための自衛の措置をとりうることは、国家固有の権能 行使として当然のことであり
（同⑤要旨二）
、憲法はそ
の措置を、国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置等に限定していないのであって、わが国平和と安全 維持するため 安全保障であれば、その目的を達するにふさわしい方式又は手段 る限り、国際情勢
一〇二
の実情に即応して適当と認められるものを選ぶことができ、他国に安全保障を求めることを何ら禁ずるものではない（同⑦要旨三）
、と判示し、従って、憲法九条二項が、その保持を禁止した戦力とは、わが国が主体となって指揮権・
管理権を行使しうる戦力をいい、外国の軍隊は、たとえ、それが、わが 駐留するとしても、わが国が指揮権・管理権を有しない限り同条にいう戦力には該当しない
（同⑨要旨四）
、と判断しているのである。
……二項において、合衆国軍隊の駐留が、憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に反するか否かの判断には、右駐
留が日米安全保障条約に基づく関係上、右条約の内容が憲法 前記条章に反するか否かの判断が、前提にならざるを得ない 、右 は、主権国としてのわが国の存立の基礎に極めて重大な関係をもつ高度に政治性を有するものというべきであって、その違憲なりや否やの法的判断は、純司法的機能をその使命とする司法裁判所の審査には原則として、なじまない性質のも であ 、従って一見極めて明白に違憲無効であると認められない限りは、裁判所の司法審査権の範囲外のものであり
（同⑩要旨五）
、このことは、安全保障条約
（または、これに基づく政府の行為）
が違
憲であるか否かが、本件のように
（行政協定に伴う刑事特別法二条が違憲であるか否かの）
前提問題となっている場合で
あると否とに かわらな
（同⑪要旨六）
、と判断し、かくて合衆国軍隊の駐留は、憲法九条、九八条二項及び前文に
反して違 無効であることが 一見極めて明白であるとは到底認められない
（同⑬要旨七）
、と判示し、さらに、なお、
行政協定は、特に国会の承認を得ていないが、違憲無効であるとは
（同⑮要旨八）
、と判示しているので
ある。
是によって此を観れば、叙上の判断は、いずれも差戻前における第一審判決の判断を否定した主文の基礎となる直
接の内容を成しているもの 解す ことができ、こ ことは、また、検察官の上告論旨及び第一審判決と対照するも、
一〇三
砂川事件再読（中西）
明白である。
然らば、当裁判所は、右の判断に拘束され、これに抵触する判断をすることは許されない。従って、当裁判所は、
ただ、本件被告人等の所為が、右刑事特別法二条所定の構成要件を充足し、有責かつ違法なる行為であるか否かを審理判断する、権義を有するに止まる
（四）
。
二
　
弁護人の主張について
弁護人は、憲法違反の最高裁判決は下級審を拘束しないというが、憲法の解釈の最終的判断権 、最高裁判所の権
限に属することは、憲法自体がこれを定めてい のみならず、裁判 法四条は、上級審の裁判所が、特定の事件につき、下級審の裁判所の判断と異なる判断 して、これを破棄差し戻した場合、下級審の裁判所が上級審の判断に従う要なしとするときは、判断対立したまま、これを収拾す に由 く、事件は徒に両裁判所 間を往復するのみで、その終局的解決は、ただに遅延するのみか、遂には期待しえぬ事態すら想像され、審級制度設立 趣旨にも反するところから、その権限行使を統一する目的で設けられた規定と解せら 、従って階層的審級制度を前提とする以上、これに伴う必然の制約といわねばならず、また、憲法
（七六条一項）
自ら裁判制度における審級制を予定しているところ
であるから、下級裁判所たる当裁判所が 最高裁判所の上記の判断に拘束されるものとすることは むしろ憲法の認めた審級制の要請するところに外なら い
（五（一） ）
。また、弁護人は、最高裁判決の中の「違憲無効であることが
一見極めて明白であるとは認められない」との判断は、事実認定の問題であり、その事実認定に誤認の存する以上、その判断は、当裁判所を拘束するもので い旨、主張 が……最高裁 は 米軍駐留に伴う基地の存在についての事実認識を前提とするものと解されるから、そ 当然当裁判所 拘束する
（五（二） ）
。
一〇四
⑵
　
第三判決の特色
第三判決は最高裁判所の判決の拘束力は「原判決破棄の理由となった判断事項、すなわち、裁判の主文を基礎づけ
る直接の理由として示された判断について生じる」としている。そしてその判断の内容は、最高裁裁判要旨の一から八を多少の表現上の修正を加えて記したものである。
上級裁判所の判断が下級裁判所 決 断を することは、審級をなした裁判制度において、必然的な要求であ
ると考えられ 。上級裁判所の判例の拘束性に関する判断は、一見争う余地のない判断であり、また、拘束力をもつ内容として示さ たところも、特に疑問を入れうる内容ではないと考えられる。
判決の拘束力については、学説上、英米法上の判例拘束性理論との関係で議論されることが多い。この理論は、判
例の中に、拘束性をもち、判決に到達するに必要欠くべからざ 基礎をなす原則
（レイシオ・デシデンダイ
ratio
decidendi ・判決の理由）
とそれ以外のもの
（オビタ・ディクタム
obiterdictum
・付随的意見・傍論）
で判決中でなんらの拘
束性をもたない部分をわけ、後続の判決はレイシオ・デシデンダイ 従わなければならない、とする理論である。そして重要な事実であると裁判所が認定した事実に基づく結論が、 「レ シオ・デシデンダイ」であり、裁判所が重要な事実と認定しなかった事実に基づく結論が「オビタ・ディクタム」であり、前の事件の重要事実が後の事件の重要事実と全然同じ場合には、前の事件の「レイシオ・デシデンダイ」が後の事件に三段論法的に適用される されている
）（（
（
。イギリスではこの理論を中核として、上級裁判所の判決が将来発生する同様の事件に関し下級裁判所を拘束す
ると う判例拘束性の法理が発展し、一九世紀中期以降は、特に厳格に運用され 上級裁 所そのも も先例への拘束が強く要請されるようになったが、一九六六年には上級裁判所そのも の先例への厳格な拘束には変更が加えら
一〇五
砂川事件再読（中西）
たが、上級審と下級審の関係では、従来と同様の判例拘束性が妥当しているといわれている
）（（
（
。上級審判決が下級審判
決を拘束することは審 制度に ることであり、そ 際、下級審 拘束される程度につい 、判決の結論に到達するに必要欠くべからざる基礎をなす部分とそう ない部分を区別する理論は普遍的価値をも と考えられる。第三判決が最高裁判所の判決の拘束力は「原判決破棄の理由となった判断事項、すなわち、裁判の主文を基礎づける直接の理由として示された判断について生じる」としているのは、この「レイシオ・デシデンダイ」 考え方に基 くも と思われる
）（（
（
。
このことからすると、第三判決は、この判例拘束性に関する理論によりつつ、最高裁判決要旨の一から八について
拘束力があるものと考えて 示したことが明らかであるといってよい。
もっとも上告審判決に違法があるとの主張があったときは、差戻審でその違法性を判断すべきであると 主張もあ
るが、内容が支離滅裂など拘束性をもつに値しな 内容をもつもの以外は、違法な判決であっても、判決の拘束性を否定しえないとする見解があ
る
）（（
（
。また、本件の場合、合衆国軍隊の駐留の合憲性判決、日米安全保障条約に対する
司法審査権の否定については判断の拘束性は免 ないとし つも、一般論 は、その拘束性が無条件な のであるか否か及び、判決 内在する矛盾等については、下級審 解釈の余地が で ないかとの見解もないではな
い
）（（
（
。
上記第三判決に対して被告人側及び検察官の双方から控訴がなされた。被告人側は第三判決の取消しを求め、検察
官は量刑不当とし原判決の取消し変更を求めた。
一〇六
［（］　
第四判決・差戻後第二審判決
（東京高裁昭和三六年（う）
九五一号・昭和三七年二月一五日判決、判例タイムズ
一三一号一五〇頁）
の概要及び特色
⑴
　
第四判決の概要
第四判決の概要は次のようである。弁護人は、第三判決 、裁判所法四条の解釈をあやまり、弁護人申請の証人の取り調べを行わず審理を尽くさない
違法があると主張するが、最高裁判所の判断は米軍駐留に伴う基地の存在についての事実を前提とするものであるから、最高裁判所の判断は裁判所法四条により下級裁判所を拘束すると判示しているのであって、裁判所法四条 解釈として正当である。弁護人 、一定の事実 つきなされた上級審の法令適用 拘束性は、一定の証拠に基づいてなされた上級審の事実認定の拘束力を意味するのであって、新たな証拠により他の事実を認定してこれを基礎として他の法令を適用するに妨げはなく、また他の新たな証拠より異 っ 事実 認定 ことは右拘束性に抵触するものではないと主張するが、……最高裁は 本件基地の存在を前提として、合衆国軍隊 駐留 いう事実を、その目的、意義及びその性格、実体等からみて、憲法の条章に違背するものや否やを判断しているのであ 。右 如き違憲判断は、通常の裁判に見ら るような、証拠によって事実 認定し、これに法令 適用するものとは異なって、右最高裁判所の判断の対象となった事柄に変更がない限り、……別の新しい証拠に 別個の が され、その判断に変更が加えられるという筋合いのものではない。右判断はこの意味において、最高裁判所自体を拘束すると同時に 裁判所法四条によって下級裁判所をも拘束するものであ この点に関する同一見解に出でた原 決は正当である……
（三
　
弁護人の控訴趣意第五点について）
。
一〇七
砂川事件再読（中西）
⑵
　
第四判決の特色
上記第四判決の「判決の拘束力」に関する判断の特色は、第三判決のように「判決の拘束力」がどの最高裁の判示
部分に生じるかを具体的に示すことなく、最高裁の「判決の拘束力」は合衆国軍隊の駐留という「判断の対象となった事柄に変更がない限り」 、 最高裁及び下級審を拘束するという考えかたのみを判示し、 控訴を棄却している点にある。この判示は、上記に指摘した判例拘束性に関する 前の事件の重要事実が後の事件の重要事実と全く同じ場合には、前の事件の「レイシオ・デシデンダイ」が後の事件に三段論法的に適用されるという意味における判例拘束性の考えと一致している。この場合何が「レイシオ・デシデンダイ」であるかは、明示されて ないが、第三判決に対する控訴を棄却していることから第三判決の拘束性の内容に関する判示をそのまま肯定していると考えてよいであろう
）（（
（
。
上記第四判決に対して被告人側がその破棄を求めて上告した。
［（］　
第五決定・差戻後上告審決定
（最高裁昭和三七年（あ）
九九四号・昭和三八年一二月二五日決定、最高裁判所裁判
集刑事一四九号五一七頁）
の概要と特色
弁護人の上告理由は、 が裁判所法四条の解釈を誤り、弁護人申請の証人の取り調べを行わず、審理を尽く
さない違法があり、これを破棄しなければ著しく正義に反すると主張するものであった。
⑴
　
第五決定の概要
第五決定は、弁護人の主張は刑訴法四〇五条の上告理由にあたらないとし、 「しか みならず」として、第二判決
一〇八
の裁判要旨一から五及び七を採録し、さらに、要旨五に相当する部分の前に第二判決の二「合衆国軍隊の駐留が憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に反するかどうか」の部分の一部の判旨が
（第二判決⑨
︱
２）
、また、要旨七に相当
する部分 前に三「安全保障条約及びその三条に基づく行政協定 示すところを見る」の一部の判旨
（同⑫）
が付け
加えられている。他方、第三判決が拘束力を有 部分とした第二判決要旨六
（同⑪）
及び要旨八
（同⑮）
には言及
していない。
重複になるが、第五決定で採録されている第二判決の判決要旨の部分を記すると次のようである。
一
　
憲法九条は、わが国が主権国家として有する固有の自衛権を何ら否定していない
（③要旨一）
。
二
　
わが国が、自国の平和と安全を維持し、その存立を全うするために必要な自衛のための措置を執り得ることは、
国家固有の権能の行使であって、憲法は何らこ を禁止するものではない
（⑤要旨二）
。
三
　
憲法は、右自衛のための措置を、国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的措置に限定していないの
であって、わが国 平和と安全を維持するためふさわしい方法又は手段である限り、国際情勢の実情に即し適当と認められる以上、他 に安全保障を求めることを、何ら禁じるもので ない
（⑦要旨三）
。
四
　
憲法九条二項前段の戦力とは、わが国が主体となってこれに指揮権、管理権を行使しうる戦力をいうのであり、
結局わが国自体の戦力を指し、外国の軍隊は、たとえそれがわが国に駐留するとしても、ここにいう戦力ではない（⑨要旨四）
。
五
　
本件安全保障条約は、主権国家としてのわが国の存立の基礎に極めて重大な関係をもつ高度の政治性を有するも
のというべきであって、その内容が違憲なりや否やの法的判断は、 の条約を締結した内閣及びこれを承認した国
一〇九
砂川事件再読（中西）
会の高度の政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなす点が少なくない。それ故、右違憲なりや否やの法的判断は、純司法的機能をその使命とする司法裁判所の審査には、原則としてなじまない性質のものであり、従って、一見極めて明白に違憲無効であると認められない限りは、裁判所の司法審査範囲外のものである
（⑩要旨五）
。
（この前に第
二判決⑨︱２の判旨が採録されている。 ）
六
　
合衆国軍隊の駐留は、憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に適合こそすれ、これらの条章に反して違憲無効で
あることが一見明白であるとは認められ
（⑬要旨七）
。
（この前に第二判決⑫の判旨が採録されている。 ）
そして結論 して、 「大法廷判決 、本件における合衆国軍隊の駐留は、本件安全保障条約及びそ 三条に基づく
行政協定に基づくものであること、及びそれらの法規に照らしてみると、本件合衆国軍隊の駐留は、憲法九条、九八条二項及び前文の趣旨に反して違憲無効であることが一見明白であるとは認められないことを判断しているのである、そしてこの判断は下級審を拘束し、下級裁判所はこれと相反する判断をすることはできない」と 。
また、弁護側が判例違反として引用する東京高裁
（昭和三二年（う）三四〇号・昭和三四年二月二八日判決・高等裁
判所裁判例集一二巻二号二八頁）
は、本件と事案を異にし、適切でなく、判例違反の主張は採用できない、としている。
⑵
　
第五決定の特色
上記のように第五決定は第四判決のように判決の拘束力に関する抽象的判断基準を明らかにしていないが、逆 拘
束性をもつと考えられる事項
（第二判決判決要旨一から五、 七）
を一部簡略化しながら判示しているという特色がある。
しかし他面、第三判決で拘束力を有する内容として示されていた第二判決要旨六及び要旨八
（行政協定に関する部分）
一一〇
への言及がないに点に特色がある。行政協定に関する部分は、直接には被告人等の刑事責任に関係し、この部分は第四判決で確定して ることから、上告棄却の理由としては、安全保障条約そのものに関する要旨を指摘すれば十分であって、行政協 に関す 部分に言及す 必要はない する趣旨であるとも考えられる。しかし、第二判決要旨六及び要旨八を拘束性のないものとする趣旨ではないであろう。また、第五決定が第二判決搭載裁判例集で判示事項・判決要旨として項目化されて 第二判決の⑨︱２及び⑫の判示部分を引用していることは、当該部分を安全保障条約の性格を明らかにする意味において重要な部分として強調しておくべきであるとする趣旨であるとも考えられよう。
弁護側引用の判決は、原審に重大な事実誤認があるとして、上級審が原審を破棄差戻したときは、差戻しを受けた
下級裁判所において破棄理由に指摘された立証上の問題点を積極的認定 方向に解明しないかぎり、あくまで下級裁判所を証拠不十分の判断に拘束するものではなく、もし差戻後の審理の全過程において 破棄理由に指摘された立証上の不備 も超克しうることが採証、経験、論理の各法則に従って是認される新証拠が発見され、これ よって原判決にかけられた重大な事実誤認の疑いを解消し得るも と認められる場合には、右 を採用して有罪の判定をしても差し支えない趣旨であると解するのが相当であるとする、とするものである。本件は合衆国軍隊の駐留の合憲性が問題となっている限りにおいて、差戻後 審理において新証拠の採用を云々するまでもないとい ことであろう。この考え方は第四判決で示されて た ころでもあった。
第五決定の趣旨には、このようにやや不明な点がないで ないが、第三判決が拘束性を有すると判断した事項は、
第五決定によって維持確定されたとみるべきであろう。
一一一
砂川事件再読（中西）
五
 
存立危機事態における自衛隊の防衛出動
（いわゆる集団的自衛権）
を認めることは、第二
判決判決要旨二「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」との判旨と「軌を一」にしているか
以上第一判決、第二判決において憲法九条と日米安全保障条約の問題、第三判決、第四判決、第五決定において、
第二判決の判決の拘束力の問題を見てきた。この観点から第二判決の「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」という判旨
（第二判決⑤判示事項二判決要旨二、ＨＰ判示事項五裁判要旨五）
が、存立危機事態における自
衛隊の防衛出動
（いわゆる集団的自衛権）
を認めることになり、これを認めることは、最高裁判決の当該要旨と「軌を
一にする」ことに るであろ か。
⑴
　
第二判決判決要旨二は拘束性を有する判決か
この第二判決判決要旨二は、上記のように第三判決、第四判決、第五決定でも、下級裁判所の判断を拘束する判示
事項とされている。一部の議論では、この部分は、判決にとって本質的部分ではない、とする見解が見られる
）（（
（
。しか
しこのような考えは、少なくとも第三判決、第四判決 第五決定の趣旨に適合しない。
判決要旨二の部分を判決にとって本質的でないと見る見解の一つは、判決要旨二が同じく下級審を拘束するものと
一一二
される判決要旨三
（憲法九条は、わが国がその平和と安全を維持するため、他国に安全保障を求めることをなんら禁じるもので
はない）
の不可分の前提となっていて、判決要旨二は判決要旨三との関連で読まれる必要があるということを免れよ
うとする立場からの議論であるように思われる。政府見解はこの考え方によっていると考えられる。このことは政府見解が、判決要旨一と二のみに言及し、三には一切言及しようとしていないことから言うことができ と考える
）（（
（
。も
う一つの見解 、政府に 二を集団的自衛権承認の決定的根拠とさせ ために、この要旨に拘束性を認めないことに意味 あるとする見解であるように見受けられる
）（（
（
。また、第二判決が司法裁判所の安全保障条約に対する憲
法適合判断を、 「統治行為」論によって、違憲性の判断を「一見極めて明白な場合」にのみ限定しているところから、いわゆる「統治行為」にかかる判断部分
（第二判決の二及び三）
だけが、判決にとって本質的な部分であり、そうでは
ない九条の解釈の部分
（第二判決の一）
は第二判決にとって本質的な部分でないとする見解もあ
る
）（（
（
。しかし、第二判
決の違憲性の判断を「一見極めて明白」であるか否かに限定する判決部分は、第二判決の九条に関する判断部分
（一）
を実質的 前提として るのであり、そのことから差戻後の第三判決、第四判決 五決定は、第二判決の一のの要旨についても拘束性を認めてきているのである。純粋な統治行為論であれば、裁判所は安全保障 約の九条適合性について具体 に判断する必要はないと考えられる
が
）（（
（
、第二判決はそのようにはなっていない。それは、 「日本国
政府の行為によって安全保障 約に基づき合衆国軍隊が日本国内 駐留することが憲法九条二項に違反する」とした第一判決を破棄するためには、合衆国軍隊と憲法九条二項 の関係についてより積極的な
（第二判決⑦判決要旨三
「憲法は、右自衛のための措置を、国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置等に限定していないのであって、わが国の平和と安全 維持するためにふさわし 方式又は手段である限り、国際情勢の実情に即し適当と認めら る以上、他国に
一一三
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安全保障を求めることをなんら禁じるものではない」 ）
は必要不可欠であると考えられたのあろう。従って第二判決一の部
分は、いわゆる統治行為論部分
（二）
の前提になっているのであり、判決一の部分も第二判決の主文を支える「本質
的部 」になっているのである。
上級審の判決のどの部分について拘束性を認めるかについては、古典的な英米法理論によって「判決に到達するに
必要欠くべからざる基礎をなす原則」 「重要な事実であると裁判所が認定した事実に基づく結論」という考え方によるにせよ、第三判決の「原判決破棄 理由と った判断事項、す わち、裁判の主文を基礎 ける直接の理由として示された判断」という基準 よるにせよ、その内容を確定することに一般論としては困難が生じることは否定できないが、差戻後の各判決の 拘束力 関 る判示 は尊重されるべきである。 たがって、第二判決の判決要旨一から八は拘束性 ある判断であり、判決要旨二「わが国が、自国の平和 安全を維持 そ 存立 全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」は下級審を拘束する効果をもっていた べきであ 。このことは、第二判決 内容 実質に賛同するか否かに拘わらず客観的事実として認めなければならな ことである。
⑵
　
第二判決判決要旨二は他の要旨から独立したものであるか
このように下級裁判所の判断を拘束する意味をもっていた第二判決の判決要旨二「わが国が、自国の平和と安全を
維持しその存立を全うするために必要な自衛のための措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」
（同⑤）
そのものだけを見ると「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全う
一一四
するために必要な自衛のための措置」であれば、あらゆる措置が許容されているように解されないではない。政府が集団的自衛権もこの判決内容と「軌を一 にするというのは、その意味であろう。これに対しては、第二判決は安全保障条約の合憲性が争われているのであって、集団的自衛権 存否を問題にしているのではないとの指摘がなされている
）（（
（
。この判断は全体的には正しい。しかし、その指摘だけでは、反論が抽象的であるとの印象を免れない。第二判
決では「安全保障条約の合憲性が争われていて、集団的自衛権の存否を問題にしているのではない」 らば、そのことが判決文そのものの中から明らかにされ、第二判決判決要旨二が の措置を無限定で認めているわけではないことが判決文そのも の中から明 かにされることが望ましい。
第二判決は、憲法九条はわが国固有の自衛権を認め
（第二判決③判決要旨一）
、 「わが国が、自国の平和と安全を維持
しその存立を全うするために必要な措置をとりうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」
（同⑤判決要旨二）
としているが、この判旨に続いて、 「すなわち、われら日本国民は、憲法九条二項により、
同条項にいわゆる戦力は保持しないけれども、これによって生じるわが国の防衛力の不足は、これを憲法前文にゆる平和を愛する諸国民の公正と信義に信頼することによって補ない、もってわれらの安全と生存を保持しよう 決意したのである。
そしてそれは
（同⑥）
」 、 「必ずしも原判決のいうように、国際連合の機関である安全保障理事会等
の執る軍事的安全措置等に限定されたものではないのであって、その目的を達するためにふさわしい方式又は手段である限り、国際情勢の実情に即応して適当と認められるものを選ぶことができることはも よりであって、憲法九条は、わが国がその平和と安全を維持す ため、他国に安全保障を求める をなんら禁じ はない
（同⑦判決
要旨三）
としているのである。つまり判決要旨二の「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするため
一一五
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に
（国家固有の権能の行使としてとりうる）
必要な措置」とは、判決要旨にはされていないが、 「
すなわち
」と「
そして
それは
」という等格の接続詞ないし指示代名詞を含む判示部分
（同⑥）
によって、判決要旨三の「他国に安全保障を
求めることをなんら禁じるものではない」という結論に結びつけられているのである
）（（
（
。政府見解は、この判決要旨二
と判決要旨三の「関係」をまったく度外視しているのであるが、それは「日本語」の理解として誤っているし、拘束力のある部分の判決の読み方として極めて恣意的であ 。 政府が判決要旨二の部分を傍論部分であるとしているのは、共に拘束性をもつ判決要旨二と判決要旨三 関係を分断す ためであると考え る。また、第二判決は、自衛のための戦力について 、 「憲法九条二項がいわゆる自衛のための戦力を保持することを禁じたも か否かは別として」
（同⑧）
として明言をさけ、安全保障条約についても「外部からの武力攻撃に対する日本国の安全に寄与する
ために使用することとなっており」
（同⑫）
とし、他面、 「憲法九条が保持を禁じた戦力とは、わが国が主体となって
これに指揮権、管理権を行使しうる戦力をいうものであり、結局わが国独自 指し」
（同⑨判決要旨四）
として
いるのである。このことからしても、他国への武力攻撃を契機とし 、わが国が指揮権・管理権をもって主体的に防衛出動をし、武力を行使 集団的自衛権行使のための制度が、 「判決要旨二と軌を一にする」などとは全く言えないことが明らか ような解釈は第二判決と「軌を一にする」のではなく、第二判決の「常軌を逸した」解釈と うべきである。
他面、政府は、 「判決には
（集団的自衛権を明示的に認めると）
書いてないが、国連憲章五一条には集団的自衛権の明
文規定がある。それから我々が判断した」と言うのであるが
）（（
（
、そのことは、政府自らが要旨二の文言から離れて、国
連憲章五一条を根拠として「集団的自衛権」を要旨二に読み込んだこ 自ら認めていることでもある。
一一六
もっとも、第二判決は、国連憲章五一条に全く触れていないわけではなく、要旨化されていない⑨︱２の判示にお
いて「安全保障条約の目的とするところは、その前文によれば、平和条約の発効時において、わが国固有の自衛権を行使する有効な手段を持たない実情に鑑み、無責任な軍国主義の危機に対処する必要上、平和条約がわが国に主権国家としての集団的安全保障取極を締結 権利を有する権利を承認し、さらに国際連合憲章が全ての国 個別的及び集団的自衛の固有の権利を有することを承認しているのに基づき、わが国の防衛のため 暫定措置とし 武力攻撃を阻止するため、わが国はアメリカ合衆国がわが国内及びその付近にその軍隊を配備する権利を許容する等、わ 国の安全と防衛を確保するに必要な事項を定めるにあることは明瞭である。 」として 日米安全保障条約の根拠の一つとして、 「全ての国が個別的及び集団的自衛の固有の権利を有す 」としている国連憲章五一条の内容に言及してるこ は否定できない。しかし、判決の基本的趣旨は、日米安全保障条約が「わが 防衛 ため 暫定措置として、武力攻撃を阻止するため、わが国はアメリカ合衆国がわが 内及びその付近にその軍隊を配備する権利を許容」しているものであることを判示したにすぎず 要旨二が、わ 国 独自の管理権指揮権をもって防衛出動するという意味におけ わが国の集団的自衛権を黙示的にも承認しているとは到底いえない に違いはない
第二判決直後の研究者の議論は、 「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な措置を
とりうることは、 国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならな 」
（同⑤判決要旨二）
の部分ではなく、
「必ずしも原判決のいうように、国際連合の機関である安全保障理事会等の執る軍事的安全措置等に限定されたものではないのであって、その目的を達するためにふさわ い方式又は手段である限り、 際情勢 即応して適当
一一七
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と認められるものを選ぶことができることはもとよりであって憲法九条は、 わが国がその平和と安全を維持するため、他国に安全保障を求めることをなんら禁じるものではない」
（同⑦判決要旨三）
とする部分に集中しており、この判決
要旨三の判旨では、憲法上許容される外国軍駐留の範囲が包括的にすぎるのではないか、駐留外国軍の任務の範囲が自衛の範囲に限られていない ではないかどうかが関心 中心となっていたことは先に見たところである
（前掲
三
［（］
二
⑵
第二判決の特色
　
イ
　
注（
（0） ）
。その際、判決要旨二「自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために
（とり
うる）
必要な措置」が判決要旨三「他国に安全保障を求めることをなんら禁じるものではない」を意味することは当
然の前提であったといえよう。このことからも、判決要旨二に集団的自衛権を読み込もうとする見解が如何に当該要旨の恣意的解釈であるかが、明らかになろう
）（（
（
。
六
 
結
　
び
　
に
以上の分析によって存立危機事態における自衛隊の防衛出動
（集団的自衛権の行使）
の承認が、第二判決、特に第二
判決判決要旨二「わが国が、自国の平和と安全を維持しその存立を全うするために必要な措置を りうることは、国家固有の権能の行使として当然のことといわなければならない」と「軌を一にする」ものとは到底いえないことを明らかにし得たと考える。
一般論として「判例法は、文書のうちから、常に発見され、再発見されてゆかねばならぬ」ものであるが
）（（
（
、その発
見、再発見は、判決が結論に至る重要な事実とし、この重要な事実との関係で結論に到達した判断と 関係で行われ
一一八
るべきものであって、判決の片言双句をとらえ、あるいは、判決の一部だけを取り出して、これに新しい意味を与えることは、判例法を発見することでも判例 尊重することでもない。
その際、本件第三判決から第五決定のように裁判所が明示的に拘束性を有していると判断している事実があればそ
れを尊重すべき 当然 ことである。また、裁 所が判決の中から重要と思われる章句を判決要旨
（本件の場合第二判
決要旨二）
として提示しても、その要旨の意味は、他の要旨
（本件の場合第二判決要旨三）
との関連において、理解され
るべきであり、さらにその際には、その要旨と要旨を繋いでいる判決の判旨部分
（本件の場合⑥）
が要旨化されてい
なくとも、その意味をも考慮にいれて 解釈すべきである。個々の要旨を脈絡なく個別に絶対化し、要旨化されていない部分を切り捨てるという方法はとるべきではない これが法律学 基本的作法であり、方法である。政府のように判決要旨二 他の から恣意的に切り離し これに集団的自衛権を恣意的に読み込み、これをもって最高裁と「軌を一にする」と強弁す ことは、 「常軌を逸した」判断であり に対する侮辱 有 法律学を否定するものである。今回、このような政府の解釈 少なからぬ「法曹」資格者・ 「専門家」 ・ 「法学者」が我が物顔に関与したことは、許しがたい行為 極めて遺憾であ 。われわれは、 ような政府及びこれに荷担する「 曹」資格者 ・ 法律「専門家」 ・ 「法学者」の盲動を排して、法律学の方法を守り、真の法治主義を発展させなけ ばならない
（
（）内閣総理大臣答弁・第一八九回国会参議院我が国及び国際社会の平和安全法制に関する特別委員会 （以下 「参院特別委員会」とする。 ）会議録第二〇号（平成二七年九月一四日）一〇頁。内閣法制局長官の主張・同二八頁。
（
（）内閣総理大臣答弁・第一八九回国会衆議院我が国及び国際社会の平和安全法制に関する特別委員会 （以下 「衆院特別委員会」とする。 ）会議録第三号（同年五月二七日）二一頁、同第一七号（同年七月三日）一五頁、同一九号（同年七月一〇日）三二頁（判決には明示的に書いてないが、国連憲章五 条には集団自衛権の明文規定がある。それから我々が判断した） 、同
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二二号（七月一五日）八頁。


　
同一説明は、政府側から繰り返しなされている。防衛大臣・内閣法制局長官の主張・衆院特別委員会会議録第一〇号（六
月一五日）四頁、九頁、第一六号（同年七月一日）一六頁、三四頁、内閣官房長官の主張・同会議録第一二号（六月一九日）五頁、防衛大臣・同一四号（同六月二六日）一〇頁。これらの主張の背景に「安全保障 法的基盤の再構築に関する懇談会報告書」 （平成 六年） （以下「懇談会」報告書という。 ）があることはいうまでもない（特に五頁） 。
（
（）国会における参考人等の意見としては、次のものがある。

ア
　
衆議院段階の意見


　
参考人の意見として、宮崎礼壹・衆院特別委員会会議録一三号（平成二七年六月二二日）五頁（砂川判決は、最小限度の
個別的自衛権は九条のもとでも否定されず、その防衛力、すなわち我が国土防衛の能力の不足、……九条二項の戦力の不保持からくる不足を補うために、友好国の軍隊に駐留してもらうことも一見明白に憲法に違反するとはいえないというのがその趣旨、内容であり……他国防衛たる集団的自衛権の話の入り込む余地はありません。 ）

　
地方での意見聴取報告・同会議録一八号（同七月八日）六〇頁以下・埼玉県での意見聴取（七月六 中、倉持麟太郎（解
釈の歪曲） 、石河秀夫、落合洋司（砂川事件から集団的自衛権を導き出 のは無理）

　
公述人の意見として、木村草太・ 特別委員会公聴会会議録第一号（同年七月 日）五頁（自衛隊を編成して個別的自
衛権を行使することの合憲性すら判断を留保しており、どう考えても集団的自衛権 合憲性を認めたも とはいえない。 ）

　
なお、本会議討論では志位和夫が詳しく憲法問題に触れている（衆院本会議議事録三九号（同年七月一六日）六頁） 。

イ
　
参議院段階での参考人等の意見

（参考人の意見）

大森政輔・参院特別委員会会議録一七号（同年九月八日）五頁

（最高裁砂川判決が集団的自衛権行使の合憲性の有無まで射程範囲にしているものではない……砂川事件で問題となりましたのは、旧日米安保条約に基づく米軍駐留 が問題になり……同条約は日本の個別的自衛権とアメリカの集団的自衛権との組み合わせで日本を防衛しようとするも で、 判決においてわが国が集団的自衛権を行使できるか否かということはまったく争点となっていない。……最高裁判例としての価値、つまり当該判例から引き出される一般法理がなに
一二〇
ことは、あくまでいかなる具体的争点に対してなされた判決かということに即して決まる……砂川判決から集団的自衛権の行使が合憲で るとの結論が導かれるとの主張は、こうし 法律学の基本の理解に関係するもので……到底そういうことができるものではございません。この判決に集団的自衛権の行使を許容する最高裁の意図を読み込むことはまったくの暴論でございます。 ）

伊藤真・同号九頁

（砂川事件最高裁判決は、集団的自衛権行使容認の憲法上の根拠になりえません。砂川事件は、集団的自衛権の可否を扱った判例ではありません 憲法判例が一定の規範的な意味をもつためには、公開の法廷で当事者の弁論によって争われた争点について（の）判断（である必要が り す。 ） 。全く当事者が議論もされていない点について判例と の意味をも せてしまうと、部外者による恣意的な解釈を認めることになり、裁判所 法原理機関と ての正当性を失わせ、裁判所 権威も失墜させてしまう。 ）

（公述人の意見）

濱田邦夫・同参院特別委員会公聴会会議録第一号（同年九月一五日）四頁。

（砂川判決については、……元最高裁長官の山口繁さんが非常に明確に述べている（朝日新聞九月三日デジタル版）……英米法の論理のレイシオ・デシデンダイ……つ り拘束力ある判決の理由と……オビタ・ディクタム……つまり傍論と うことは、基本的には日本の最高裁判決にも適用される……砂川事件の具体的事案としては、駐留軍、米国の軍隊 存在が憲法に違反するかどうかということが中心的な事案（ あり） 、その理由 して、自衛権という のはあるという抽象的な判断、……軽々に司 部が立法府の判断を覆すとい ことは許されないということが述べられて（い が） 、個別的であろうが集団的であろうが ……自衛隊そのもの……そういう存在について争われた事案ではない。 ）
（
（）さしあたり、次のものを参照。奥平康弘・山口二郎編「集団的自衛権の何が問題か・解釈改憲批判」岩波書店（二〇一四年）所収の浦田一郎「集団的自衛権論 展開と安保法制懇報告」 同一〇五 水島朝穂「集団 自衛権行使が憲法上認められない理由」 （同一一九頁） 、高見勝利「砂川事件最高裁判決、田中補足 見 「必要的最小限度」の行使」 （同一六一頁） 、また長谷部恭男・杉田敦編「安保法制の何 問題か」岩波書店（二〇一五年）所収 宮崎礼壹「違憲の集団的自衛権行使を規定する「安保法案」は、撤回すべきである」 （同五五頁） 、山内敏弘「 「安全保障」 制と改憲を問う」法律文化社 二〇一
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五年）八七頁以下。
（
（）砂川事件を巡っては刑事特別法違反事件以外に、基地内民有地の公用収用を巡る二つの系列のいわゆる職務執行命令訴訟事件がある。これは同種事件が併合されることなく提起されたことによる。第一系列
　
①東京地裁昭和三一年（行）六九号・
昭和三三年七月三一日判決（職務執行命令判決） ・行政事件裁判例集九巻七号一五 五頁、②これに対する上告審判決・最高裁第二小法廷昭和三三年（オ）七七六号・昭和三五年六月一七日 決（原判決破棄・差戻）最高裁民事裁判例集一四巻八号一四二〇頁、③差戻後の東京地裁昭和三五年（行）五三号・昭和三八年三月二八日判決（職務執行命令判決） ・行政事件裁判例集一四巻 号五六二頁、第二系列
　
①東京地裁昭和三一年（行）七三号・昭和三三年七月三一日判決（職務執行命令
判決） ・訟務月報四巻九号一一八一頁、②これに対する上告審判決 最高裁第二小法廷昭和三三年（オ 七七七号・昭和三五年六月一七日判決（原判決破棄・差戻）最高裁裁判集民事四二号四二九頁、③差戻後の東京地裁昭和三五年（行）五四号・昭和三八年三月二八日判決（職務執行命令判決） 判例集未登載）である。これらの 決は各審級判決につき、全て同一裁判官による であり、内容もそれぞれ同一である。

　
原審判決は、いずれも、職務執行命令制度における受命者としての地方公共団体の長の命令審査権を職務命令の形式的要
件の存否に限定し、また裁判所の職務命令に対する判断範囲も形式的要件に関する事項の範囲にとどまり、当該命令の実質的な適否につき審査することはできないとしている。上告審 は、いずれも、裁判所が国 当該指揮命令 内容の適否を実質 に審査し得ることは当然 って、形式的審査で足りるとした原審の判断は正当 ないとしている。差戻後の東京地裁判決は、いずれも、裁判所 下命者の下命事項が 客観的にみて、法律上受命者の義務に属す か否かを審査判断して、命令の実質 適否を決すべきであ 、地方公共団体の長は、違憲の法律によって特別に課せられた国の事務の執行を拒否することができる、もっと 収用手続における行政権限と職責を検討すると 市町村長 裁決申請書等の公告縦覧義務の存否については、申請書が土地収用委員会から送付されたものであるかどうか、その送付書類 当該市町村に関係がある部分写しであるかどうかを審理すれば足りる、他方 旧条約・行政協定が無効であれば 駐留軍のために土地を強制的に収用・使用することは、憲法二九条三項、同九条 違反し 無効と言わざるをえないから 旧条約・行政協定の効力を 断しなければならない、この点について旧条約及び行政協定 は憲法九条等に違反する故をもっ 無効とすることができないとする最高裁判所大法廷判決（最高裁昭和三四年（あ）七一〇号）があり、右最高裁 は、当該特定事件を離れて一般的に裁
一二二
所その他の国家機関に対し拘束力を有するものではないが、当審においても、旧条約及び行政協定は、右判決に示されていると同一 理由により、これを無効とすることはできない、また新条約もその内容において違憲無効が一見極めて明白とはいえない、としている。また新条約の集団的自衛権的側面に言及していることが注目される。結論としては、本件裁決申請書は東京都土地収用委員会から町長に送付されたものであり、その内容は当該町に関係がある部分の写しであるから、町長には裁決申請書等の公告縦覧義務がある、としてい 。
（
（）下級審裁判所刑事裁判例集は、一〇巻一二号（昭和四三年）まで刊行され、その後刑事裁判月報（昭和四四年）に引き継がれた。
（
（）東京調達局は、当時、米軍への施設・区域の提供等を所掌する調達庁（防衛庁の外局）の地方支局であった。調達庁の前身は、昭和二二年に設けられた公法人特別調達庁で、特別調達庁は昭和二四年に行政機関化され、更に昭和二七年講和条約・日米安全保障条約締結後、調達庁として総理府の外局となった。その後 三三 防衛庁の外局となり、 三 に自衛隊の施設の取得・工事を取り扱っていた防衛庁建設本部 統合され、防衛施設庁となった。平成一九年に、前年に明 みにでた談合事件との関連で、防衛施設庁は廃止された。これ ついては 省「防衛施設庁行政四五年の軌跡」 （平成一九年） （特に序章、第一章 終章）参照。なお、現在（平成二七年）駐留軍 施設・区域・土地 使用については 防衛省大臣官房（組織令五条二〇号） 資金提供・需品・役務の ・提供・管理は、同省経理装備局（同九条九号） 大臣官房及び経理装備局の権限 属する以外の駐留軍の施設・区域の決定・取得・提供等、自衛隊の施設 取得は同省地方協力局（同九条の二
　
二号、三号）の権限となっている。
（
（）本件事実の発端から最高裁判決までの経緯については 佐伯静治・内藤功「砂川公判までの経過」法律時報（日本評論社）三二巻三五九号（昭和三五年二月号臨時増刊号）一二三頁以下参照。
（
（）砂川事件の政府側の記録としては、前掲注 （
（） 「防衛施設庁行政四五年の軌跡」二四頁以下参照。それによると、土地所
有者一三一人のうち六六人から土地を任意で取得することのできた第一次事件（昭和三一年九月まで） 土地等 収用裁決を東京都収用委員会に申請した第二次事件（昭和三 年三月） 、いわゆ 本件 連判決が確定する の第三次事件（昭和三六年）に区分されている。その後、政府は最終的に予定地の九〇％約二五万五〇〇〇平方メートルを取得したが、昭和四三年米軍が立川飛行場滑走路延長の中止を表明し、 四四 一 月に米 立川飛行場 使用が終了し その全部 日本
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側に返還された。反対運動側の詳細な記録として、宮岡政雄「砂川闘争の記録」三一書房（一九七〇年）参照。同書には一九五五年（昭和三〇年）から一九六九年（昭和四四年）に至る国と住民、反対者間の動向を記載した年表が付されている。

　
長谷川正安「判例研究・砂川事件の分析」名古屋大学「法政論集」二五号（一九六三年）一二一頁は、第三判決の公訴事
実の背景に関する判旨は、第三判決における「刑の量定上考慮すべき事情」の前提となるものとして、詳しく引用している。
（
（0）第一判決には多数の意見が表明されている。まとまったものとして、 「座談会・駐留軍は違憲か
│砂川判決をめぐって
│」 （芦
部信喜外）ジュリスト一七七号（一九五九年） （以下、 「第一判決ジュリスト座談会」という。 ） 、 「憲法と裁判官・いわゆ伊達判決を中心に」法律時報三一巻五号（昭和三四年五月号臨時増刊）がある。法的分析として、特に前掲法律時報所収の次のものを参照。佐藤功「判例における憲法解釈の問題点」 三二頁以下 。佐藤は、 ④の「実質的」という表現は「簡単すぎ」 、駐留軍が九条二項の戦力に該当するというためには、憲法の定める平和主義の趣旨、精神を援用しなければならないとし、②の部分を判決の核心としている。また③冒頭の「しかしながらこの点はさておき」という判示は②の部分が「傍論であるかの印象をあたえ、いささか諒解に苦しむ」としている。また、前掲「第一判決ジュリスト座談会」 、 掲法律時報所収「座談会・憲法・条約と裁判所の判断」 （入江啓四郎外） （以下 「第一判決法律 報座談会」という。 ）では、憲法九条と駐留軍との関係、特に国際警察軍ないし国連の命令勧告による外国軍と安保条約によるアメリカ駐留軍 の差について多様な意見が交わされている。また、国際警察軍ないし国連の命令勧告によ 外国軍と安保条約によるアメリカ駐留軍 大き 違があることを強調するものとして 高野雄一「憲法九条拡大解釈への警鐘」週刊読書人昭和 四年 月六日二頁、 「座談会・砂川事件をめぐって」 （高野等）東京大学新聞昭和三四年四月五日（三六七号）参照。高野は、日本の自衛を補 以上の役割をもった外国軍 駐留は憲法九 二項に違反するとする。また高野見解 纏まったものとして 「座談会・砂川事件判決を検討する」 （高野外）法律 ひろば一二巻五号四頁（昭和三 年）参照。
（
（（）刑事特別法二条を軽犯罪法の特別法とみることについては、構成要件の点から疑問とする意見があり（木村亀二「砂川判決の法律的意義」前掲注 （
（） 法律時報六頁） 、比較自体が不要とする意見（前掲注 （
（0） 佐藤）があり、また憲法三一条が内
容的適正性を含むか否かについては、対立的意見が記録されている（否定・前掲注 （
（） 木村、 「第一判決ジュリスト座談会」
において、否定意見として田中二郎・平野龍一、肯定意見として鵜飼信成） 。
（
（（）これらの経緯については、前掲注 （
（） 佐伯・内藤参照。 「佐伯・内藤」には、検察側の上告趣意書の要旨、弁護人の答弁
一二四
書要旨、弁論要旨が含まれている。検察側の上告趣意については、判例時報二〇八号二九頁以下参照。弁論の問題点については、佐藤功「砂川事件上告審口頭弁論の問題点（一） （二） 」ジュリスト一八九号九頁、一九〇号二頁（一九五九年）参照。
（
（（）本件第二判決は、最高裁昭和三四年（あ）七一〇号・事件名「日本国とアメリカ合衆国との間の安全保障条約第三条に基づく行政協定に伴う刑事特別法違反」と う判決番号・事件名の事件に対する 決であるが、この同一判決番 ・事件名の事件には、 本稿で取り上げる「外国軍の駐留は憲法九条に違反するか、 ないし 日米安全保障条約が司法審査の対象となるか」に関する「判決」事件（最高裁大法廷昭和三四年一二月一六日判決・最高裁刑事裁判例集一三巻一三 三二二五頁）以外に、訴訟の遂行に関し「弁護人の数の制限（刑事訴訟法三五条）をする特別の必要」性の有無に関する「決定」事件（最高裁大法廷昭和三四年八月四日決 ・最高裁裁判集 一三一号）がある。最近（二〇一六年一月三一日現在）の最高裁判例検索システムのＨＰ上の前者の最高裁判決の判示事項一には「刑訴法第三五条但書の特別の事情がなくなったものと認められた事例」 との記載がされ、 裁判要旨 もこ 判示事項に相当する要旨が記載されてい 。しかし、 判 番号と事件名は であっても、 「判決」事件と「決定」事件とでは全く別異のものであるから、 「判決」事件 判示事項、裁判要旨として、 「決定」事件の判示事項、裁判要旨を記載することは、適切な措置とは言い難 と思われる。なお、要旨につ て 裁判例集では「判決」要旨と表記され ＨＰでは 裁判」要旨 表記されている。意味 あ 差異 あ であろう 。

　
なお、この決定事件を巡る経緯は弁護人側の資料（前掲注 （
（） 佐伯・内藤）によれば次のようである。

　
第一判決後、昭和三四年四月三日東京検察庁は刑事訴訟法四〇六条により、最高裁判所に跳躍上告をした。公判開始に先
立って、上告事件記録の送付を受けた最高裁第一小法廷は昭和三四年四月二八日「本件の審判 迅速に終結せしめる必要上、刑訴三五条 刑訴規則二六条により各被告人の選任すべき 士 を三人に制限する。 」 の 定をして、被告人 決定を送達した。弁護人（選任届二八七人）は、これを不当と 、決定取消 特別抗告を申し立て とともに、決定をした第一小法廷裁判長（斉藤悠輔裁判官）に面会して決定撤回を求めたが拒否され（特別抗告は六月一 日に棄却決定） 、また同裁判官が答弁書提出期限、口頭弁論期日を示しその受諾を強硬に求める等の行為 したこ から、同裁判官に対 忌避を申立てた。また、裁判所長官田中耕太郎裁判官が本件 に実質的 関与していたと伝えられること等 田中裁判官対しても忌避の申立を その後忌避の申立はいずれも棄却されたが、弁護人側 大法廷で弁論する弁護人を二六人とすることを決め、 その結果、 大法廷において四月二八日の 定を取り消すことになり 上記八月 日 決定が行われた。ただ
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最高裁大法廷「判決」が搭載された最高裁刑事裁判例集一三巻一三号三二二五頁の被上告人欄には、弁護人海野晋吉外二八二名との記載がある。

　
なお、上記ＨＰ上の「判決」事件には、 「判示事項二
　
憲法九条の立法趣旨」 、 「同三
　
憲法九条二項の戦力不保持の規定
の立法趣旨」が記載され、これに対応して裁判要旨も記載されている。しかし、この記述は、判例集の判示事項及び判決要旨には記載されていなかった事項であり、なぜこのような事項がＨＰ上に付け加えられたのか、やや違和感を禁じえない。いったん正式に刊行された判例集の判示事項・判決要旨の記載と、その後作られたＨＰの判示事項・裁判要旨の記載が異なることは、判例集の信用性にもかかわり、場合によっては判決内容そのも の理解にも影響が生じることもないとは言えない。この観点から、ＨＰ上の判示事項、裁 要旨の記 については、判例集の判示事項、判決要旨と 関係において一考を要するのではないかと思われる。

　
また、ＨＰ判示事項三・裁判要旨三の記載は、判決原文の記述の順序からしても、この箇所に記載することにやや違和感
を禁じ得な ＨＰ裁判要旨三は「憲法第九条第二項が戦力 不保持を規定したのは、わが国がいわゆる戦力を保持し 自らその主体と って、これに指揮権、管理権 行使することによ 同条第一項において永久に放棄することを定めたいわゆる侵略戦争を引き起こすことのないようにするためである」という であるが、こ 判示内容は、原文に即してみるとＨＰ判示事項七・裁判要旨七（ 例集判示事項四・判決要旨四）の前提と おかれている であり（裁判例集三二三三頁） 、ＨＰ判示事項四（九条 固有のわが国固有の自衛権を否定するものか） ・裁判要旨四（裁 例集判示事項一・判決要旨一）に相当する 内容（裁判例集三二三二頁）の前 置 れている判示内容 はない。論理的にみても自衛権に関する一般的な判断の前に、第二項の戦力の意味 関する判示が行われることはありえないのであり、その意味においても、ＨＰのこの箇所にＨＰ判示事項三・裁判要旨三を「新設」するこ 妥当で か検討 必要が 。もっともＨＰ項二・裁判要旨 、 示事項三 裁判 旨三は 前者 つ ては憲法九条の一般的趣旨を、後者については二項の戦力 意味を確定するための前提的文章であって、どちらも裁判例集 示事項・判決要旨にはなく ＨＰ段階 新たに九条の一般的趣旨や九条二項の趣旨を重視すべきであるとの考え 基づ て敢え 項目化し の もしれない。し し 判決を全体的に見た場合、ＨＰ判示事項・裁 要旨の設定がそ よう 趣旨において一貫性を有 とは必ずしも言 難いように思われる。
一二六
（
（（）第二判決の冒頭部分は、本文に示した通りであり、特に弁護人側の答弁書の要旨を記載していないが、これについては、刑事訴訟規則第二四六条、二六六条は裁判の公正を記するため、判決書には「上告趣旨の要旨及び重要な答弁の趣旨を記載しなければならない」としているのであり、これを欠いてい ことは、遺憾であるとの意見がある。真野毅「最後 法廷はこれから始まる」前掲注 （
（） 法律時報一頁。
（
（（）二（条約が司法審査の対象になるか否か）については、裁判官の中に意見の相違が見られる。詳細には本稿では立ち入らないが、その内容を概観したもの 足立勝義「最高裁判所の砂川事件」判例時報二〇八号二頁参照。足立は、条約の司法統制の可能性について、第一説
　
明確に統治行為論をとる裁判官（藤田等二裁判官）ないし統治行為という言葉を使用
しないが同一 考え方 よる裁判官（田中耕太郎外等七裁判官） 、第二説
　
条約が司法審査の対象となるとする裁判官（小
谷勝重等四裁判官） 、第三説
　
内閣、国会の裁量行為とする裁判官（島保等二裁判官）に分類している。 （第二説の裁判官は、
積極的に条約を合憲としている。 ）最高裁判決は、補足意見等を含むと長大な判決であり、足立の論考は、判決全体を概観する意味において有益である。
（
（（）この部分の判決要旨は、判決文中の「条約を締結した内閣及びこれを承認した国会の高度 政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなす点が少なくない」 いう記述を含んでい ところから、判決がいわゆる「統治行為論」をとっているとの理解にたつものであろう。しかし補足意見の中 は裁量論に つものもあり（島、河村大裁判官） 、判決後の研究者によ 意見の中 も、最高裁は、 「統治行為論」をとったのか「裁量論」によるのか検討すべきであ とする意見がある。これ ついては、前掲注 （
（） 長谷川「判例研究・砂川事件の分析」参照。田中二郎「座談会・砂川事件最高裁判決をめぐって」ジュ
リスト臨時増刊（一九六〇年） （以下、 「第二判決ジュリスト座談会」という。 ）四七頁
 多数意見は「統治行為論」と「裁
量論」が結びついた のであ とし、佐藤功「砂川判決の問題点総評 同ジュリスト六頁は、最高 多数意見は 統治行為という言葉は使っていないが、統治行為の考えによるものであり、統治行為の概念は「高度の政治的ないし自由裁量的判断と表裏をなすものであるとしている。長谷川 上記の意見は 長谷川が「砂川最高裁判決は何を確定したか」同ジュリスト二二頁で、最高裁多数意見は、いわゆ 統治行為の理論は否定し、高度 政治的 でも、十分実体審理（統治行為論をとれば、外国軍の駐留が憲法九条二項にいう戦力に該当するか、駐留 認め ことがわが国の防衛力不 を補おうとしたものであるかを論じる必要はな が、最高裁多数意見はこれを論じ ……筆者注） し、 「 見極めて明白な違憲」 立証
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された場合には無効となる、と理解すべきだ、としているとしていることと関連しているのであろう。長谷川の観点からすると要旨から裁量部分を割愛したことは、判決の持つ問題点を不明確にする、ということになろう。
（
（（）第二判決に関する研究者の意見としてまとまったものとしては、 「砂川事件上告審判決特集」前掲注 （
（（） ジュリスト臨時
増刊（一九六〇年） 、 「最高裁をめぐる法と政治・砂川事件判決を中心に」前掲注 （
（） 法律時報昭和三五年二月臨時増刊号が
ある。この号には、各研究分野からの意見、座談会、共同研究等が掲載され 。
 また、前掲注 （
（（） 判例時報二〇八号（昭
和三五年）にも研究者・弁護士の意見が掲載されている。
（
（（）「共同研究・砂川 の法律的問題点」 （伊藤正巳等・執筆小林直樹）前掲注 （
（（） ジュリスト臨時増刊七〇頁（以下「共同
研究」という。 は、この問題で 者間で意見が分かれていることを明確に記述している。この第二判決の判断を支持する明確なものとして、伊藤正巳「最高裁「砂川判決」批評」法学セミナー一九六〇年二月号九頁、やや明確性を欠くが上告審判決を支持していると見て良い 思われるも として、横田喜三郎「第二判決ジュリスト座談会」三五頁参照。横田は、判例を全体的に積極的に評価している（同三〇頁） 。これに対 第二判決の 断に明確に反対するものとして 橋本公旦「座談会・砂川判決 おける法の解釈」前掲注 （
（） 法律時報臨時増刊九一頁（以下「第二判決法律時報座談会」という。 ）参照（橋
本は反対の理由を五項目あげてい 和田英夫、佐藤功 同座談会で橋本意見に賛成している） 、有倉遼吉「砂川上告審判決について」前掲注 （
（（） ジュリスト六一頁参照。
（
（（）前掲注 （
（） 長谷川「判例研究」一二七頁。
（
（0）第二判決に批判的な意見としては、この判決ではわが国の指揮権・管理権がなければ無制約に外国軍隊の駐留を認めることになるのかとの疑問がだされ、 「第二判決ジュリスト座談会」に、 それはかなり問題だ」とする宮澤俊義 「駐留を認めるとしても自衛のためのものに限定すべきで 」とする田中二郎 我妻栄の意見が記録されている（いずれも三五頁） 。また、国際法的観点から、国連 集団安全保障制度を分析し、これ よらない外国軍隊の駐留は自衛の場合に限定されるべきであるとする高野雄一「砂川事件上告審 決」前掲注 （
（（） ジュリスト七八頁、 「平和を愛する諸国民の公正と信義に信頼
して」外国軍隊の駐留を認めるとするならば、対立国を含まない国同士の取極によるべきであって、一方に荷担 るような態勢で安全を確保す ことは問題があるとする我妻栄 三 、寺沢一「第二判決法律時報座談会」九五頁、前掲注 （
（（） 橋本等、杉村敏正「最高裁砂川事件裁判について」前掲注 （
（（） ジュリスト八二頁などがある。佐
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藤「第二判決法律時報座談会」 、同「砂川事件の問題点総評」前掲注 （
（（） ジュリスト八頁は、日米安全保障条約の性格を議
論することの重要性、日米安全保障条約によるアメリカ駐留軍と国連軍による集団的安全保障は性格が異なることを強調している。前掲注 （
（） 長谷川「判例研究」は、第二判決は、日米安全保障条約の条文表現を忠実に受け取ろうとしているがそ
のこと自体が特定の立場をとることになるとしている。前掲注 （
（（） 「共同研究」は、共同研究の多数意見として、五項目の
理由をあげ、 「真の現実に目を 蓋ない らば」駐留軍は憲法 精神に合致しないとしている。これに対し、横田「第二判決ジュリスト座談会」四〇頁は、第二判決の判断でも侵略戦争を引き起こすような戦力の駐留を認めることに ならないとして、第二判決を支持し、平野龍一「 法律時報座談会」九五頁は、一方に荷担するような外国軍隊であっても日本の安全が守られない はいえないとしている。
（
（（）前掲注 （
（（） 「共同研究」六九頁は、九条二項が外国軍隊の駐留を認める趣旨かどうかについて意見は分かれたが、自衛隊
的な高度の戦力の保持は憲法に違反すると言う点で学説は一致してきたとしている。
（
（（）宮澤「第二判決ジュリスト座談会」三二頁、佐藤「第二判決法律時報座談会」九三頁、一一九頁、同「砂川事件の問題点総評」前掲注 （
（（） ジュリスト九頁。この場合、第二判決が「自衛戦力を認める底意がある」という分析をする論者が、 「わ
が国が自衛のための戦力を持ちうる」 す 意見を肯定してい わけではないことに留意しておく必要がある。
（
（（）寺沢「第二判決法律時報座談会」一〇二頁。
（
（（）長谷川正安「砂川最高裁判決は何を確定したか」前掲注 （
（（） ジュリスト臨時増刊二四頁。
（
（（）前掲注 （
（（） 長谷川二六頁。
（
（（）田中和夫「英法概論」 （昭和八年）巌松堂書店四頁。より詳しくは、高柳賢三「英米法原理論（全訂版） （昭和一三年）有斐閣七七頁以下。同八〇頁以降には、 「レイシオ・デシデンダイ 決 方 及びその適用が記されている。
（
（（）田中英夫「英米法総論上」 一九八〇 東京大学出版会一五八頁以下 一八四頁以下。
（
（（）前掲注 （
（） イ
　
濱田邦夫（元最高裁裁判官） ・参院特別委員会公聴会の公述人意見参照。

　
なお、前掲注 （
（） 高見一六五頁は、要旨部分を「準則」としてとらえている。

　
また、前掲注 （
（） 東京地裁昭和三五年（行）五三号、同五四号事件判決（砂川事件職務執行命令訴訟差戻後地裁判決）は、
最高裁判決の下級審拘束力は当該特定事件に限定されると判示している。
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（
（（）差戻後の下級審で、上級審の判決に違法の主張がされたときは、差戻審において違法性を審査すべきであることを示唆する見解として、佐藤功「座談会・砂川事件差戻審の判決」法律時報三三巻五月号（昭和三六年）六三頁、これに対し、上告審に違法があっ も、上告審判決に拘束性があるという見解として、鴨良弼、伊達秋雄・前掲「座談会」参照。審級制度を維持するために合理的な方法をとることは憲法の認めるところであり、大法廷による破棄判決は「極限機関 による判断として通用力をもつ する見解として、松尾浩也「砂川事件の第二次第一審判決について」ジュリスト二二六号（一九六一年）四四頁参照。
（
（0）小林直樹「砂川第三判決の法理的所見」ジュリスト二二七号（一九六一年）一〇頁。
（
（（）ただし第四判決は、弁護人の主張に対する判断の中に、第 判決⑫ 後段の「その目的は」以下の部分を引用している。
（
（（）宮本徹・衆院特別委員会会議録八号（昭和二七年六月一〇日）四一頁、横畠裕介内閣法制局長官・同会議録一〇号（平成二七年六月一五日）四頁。
（
（（）前掲注 （
（） 及び （
（） の政府見解、 「懇談会」報告参照。
（
（（）前掲注 （
（（） 宮本。
（
（（）深草徹「砂川事件最高裁判所判決によって集団自衛権の行使が認められるとの俗説を排す」 （ＰＤＦ版）
（
（（）前掲注 （
（（） 参照。
（
（（）前掲注 （
（） 、注 （
（） の各意見参照。ただし、注 （
（） ア
　
宮崎礼壹（元内閣法制局長官）は、砂川判決は、最小限度の個別
的自衛権は九条のもとでも否定されず、その防衛力、すなわち我が国土防衛の能力の不足、……九条二項の戦力の不保持からくる不足を補うために、友好国の軍隊に駐留してもらうことも一見明白に憲法に違反するとは言えない いうのがその趣旨、内容であると指摘している。
（
（（）前掲注 （
（（） 宮崎意見はこの趣旨であると思われる。
（
（（）前掲注 （
（） 内閣総理大臣答弁・衆院特別委員会会議録第一九号三二頁。
（
（0）なお、一部の論者によって、田中耕太郎補足意見の中に「自衛」 すなわち「他 」 、 「他衛」はすなわち「自衛」という考え方、 「他国の防衛に協力することは自国を守る所以でもある、他国の防衛への協力に……各国は義務を負担している」……という考え方が述べられてい ことから、多数意見の「自衛のためにとりう 措置」の中に、この 他衛」が含まれ、
一三〇
この「他衛」の中に集団的自衛権が含まれるとするかのような意見が述べられていると伝えられている（前掲注 （
（） 高見一
六八頁） 。前掲注 （
（） 「懇談会」報告書五頁は、第二判決判決要旨二を「特筆すべき見解」とし、判決要旨二は自衛権につい
て集団的自衛権の行使を禁止していないとし、その注
（として「思わせぶりに」田中の考えを引用している。

　
この考え方（ 「自衛」＝「他衛」論）自体は、筆者が見た限りにおいては、会議録中には存在していないように思われる
ので、議論の不必要な拡大を防ぐため、この理論に関する問題を本文に触れることは敢えて差し控えた。しかし、この考えに対する筆者の考えを記しておくと次のようである。

　
多数意見の「自衛のためにとりうる措置」の中に、この田中のいう「他衛」論が含まれ、この「他衛」の中に集団的自衛
権が含まれるとする意見があるとするならば、このような考えは、そもそも、多数意見と補足意見の関係を理解しない誤った考えである。まず第一に、補足意見は、多数意見と結論を同じくするが、 の理由付けについて異なった意見を持った裁判官が多数意見 付 個人的意見であり、補足意見 内容が多数意見の内容をなしているとはいえないものであるからである。田中が最高裁判所の長官であってもこのことに変わりはな 。田中の「自衛」＝「他衛」論 、評議の中で田中から主張されたかもしれないが、多数意見 採用するところにはなっ

　
次に、田中補足意見が具体的にその補足意見の中で問題としているのは 日米安全保障条約の合憲性の問題であり、条約
に関する判断との関連でわが国の自衛の措置に触れられている以外 具体 問題は一切取り上げられ ない。むしろ田は「友好国との安全保障のための条約締結」を「自衛」の例 してあげているのである（田中補足意見❶） 。

　
また、 「他衛」という田中補足意見の中 集団的自衛権が含まれているとす ことは、田中補足意見の適切な理解とは到
底いえない。これについて、 補足意見にいう「他衛 他国 防衛に協力する義務」 主 は 田中の過去の論文から「国連の集団安全保障体制のもとで 義務」を 味す 見 ことももとより可能である（前掲注 （
（） 高見一七〇頁） 。しかし、
田中は補足意見の中では 「他衛」 に し 「国連の集団安全保障体制のもとでの義務」 とい 明確な位置づけすら行っ田中は、補足意見の中で「他衛」としては、 今や諸国民 間の相互連帯 関係は、一国民 危急存亡が必然的に他 諸国民のそれに直接に影響を及ぼす程度に拡大深化させている。従って一国 自衛 個別的にすな ちその国の立場からのみ考察されるべきでない」 （田 補足意見❷
│ａ）とし、また「一国が侵略に対して自国を守ることは、同時に他国を守ること
となり、 他国の防衛に協力すること 自国を守 所以でもある」 （田中補足意見同❷
│ｂ）と一般論を述べているにとどまる。
一三一
砂川事件再読（中西）
先にも見たように、田中は補足意見の中の「自衛」に関し「自衛の目的を効果的に達する……方策として国家は自国の防衛力の充実を期する以外に、……国際連合 ような国際的組織体による安全保障、さら は友好国との安全保障のための条約締結等が考えられる。 」 （田中 ❶）としている 過ぎない。

　
田中は自衛＝他衛という田中が従来主張してきた理論によることが、日米安全保障条約の合憲性の根拠として「より適切
だ」という趣旨で補足意見を付したのであろうが、自衛 ために取り得る措置として「友好国との安全保障のための条約締結等が考えられる」としてい のであるから、日米安全保障条約の合憲性の根拠としてさらに「自衛」＝「他衛」論を補足意見として付け加える必要性があったのか、やや疑問といわざるをえない。

　
田中は、 「新憲法の世界観的立場」ジュリスト七三号二頁（一九五五年） （後に同「法の支配と裁判」 ・有斐閣（昭和三五年）
三頁以下に収録）で、 「憲法九条の（戦力不保持の）反面として が国は他 方法により自己の を保障しなければならないこと、 現実の問題 しては国際連合の集団的安全保障を求める権利があり、 またこれ 協力する義務を負う。 」それが「自衛のみでなく 自衛 他衛 を含む 社会における平和と秩序の維持に貢献することである。 」 いる。田中の自衛・他衛論は「国連の集団安全保障体制のもと の義務」 意味するとみるべきであるという前掲注 （
（） 高見見解は、この論文
に基づくものであろう。その後田中は、 「世界平和 基本 諸条件」 ・高野雄一等編横田喜三郎先生還暦祝賀「現代国際法課題」所収・有斐閣（昭和三三年 二一頁以下 中で、 自衛＝他衛論を論じているが、 その内容は、 極めて抽象的な内容となっている。自衛のために取り得る措置として「友好国 の安全保障 めの条約締結等 考えられ 」 う指摘は、補足意見の中で始めて行われて る。

　
なお、田中の「自衛」＝「他衛」論については、 「第二判決法律時報座談会」八九頁の入江、寺島意見参照。
（
（（）前掲注 （
（（） 高柳七七頁。
付記
本稿は、もともと僚友永井和之教授退職記念号に含めるべく、予定したものであるが、筆者の不手際から、記念号締め切り日
に間に合わず、通常号に寄稿することとなったものである。
（本学名誉教授）
